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ANTECEDENTES DE HECHO 
Por la entidad mercantil Josefa Valcárcel 42, SA, 
que hipotecó un bien propio en garantía de una 
deuda ajena, sufriendo la ejecución de aquélla para 
el pago de ésta, se interpuso demanda, precisamente, 
contra el acreedor hipotecario, el deudor asegurado 
y contra sus avalistas solicitando el pago de los daños 
y perjuicios causados como consecuencia de la ejecu-
ción hipotecaria, durante cuyo transcurso concurrió 
causa de extinción de la garantía hipotecaria, por li-
beración de los avalistas del deudor principal; y, con 
carácter subsidiario de la anterior petición, se instaba 
la condena a los avalistas al pago de la cantidad pa-
gada por la demandante en su condición de hipote-
cante ajena a la deuda satisfecha. 
El JPI desestimó la demanda, tanto respecto de la 
petición principal como de la subsidiaria. La SAP de-
sestima el recurso de apelación interpuesto por la en-
tidad mercantil Josefa Valcárcel 42, SA, y el TS final-
mente desestima el recurso de casación por dicha 
Entidad interpuesto. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
«PRIMERO.—El objeto del recurso de casación 
versa fundamentalmente sobre dos cuestiones: si el  
hipotecante no deudor que paga, voluntariamente o 
por ejecución forzosa de la finca hipotecada, tiene 
derecho a subrogarse en la posición del acreedor 
contra los fiadores solidarios del crédito, y en qué 
medida operaría el derecho de regreso, y si dicho hi-
potecante no deudor, caso de que se admita la subro-
gación, puede oponer al acreedor la facultad regu-
lada en el art. 1852 CC frente al acreedor, al haber 
sido liberados por éste los fiadores solidarios. 
Segundo: ... se considera que el hipotecante por 
deuda ajena tiene el derecho de subrogación del art. 
1210.3° CC, por las razones siguientes. 
En primer lugar debe señalarse que del ámbito del 
art. 1210.3° CC no están excluidos los obligados al 
pago de la deuda; es más, el supuesto del solvens co-
deudor solidario constituye el supuesto indiscutido 
de los que se puedan comprender en el precepto, 
según se deduce con claridad de la interpretación li-
teral y antecedente histórico del mismo. 
En segundo lugar debe también resaltarse con ca-
rácter prioritario que el hipotecante por deuda ajena 
no es un obligado al pago, pero, en cualquier caso, 
ello carece, aquí y ahora, de interés, puesto que la 
condición de deudor o no (que entendemos no lo 
es); de mero «obligado» al pago o no (que considera- 
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mos que tampoco lo es, sin que quepa configurar un 
«tertium genus» entre deudor y no deudor, distin-
guiendo un obligado en sentido propio y un «obli-
gado» sin dicho carácter); obligado de la propia obli-
gación (de garantía) por él asumida; responsable no 
deudor; tercero o no (y ya cabe advertir que el ordi-
nal tercero del art. 1210 CC, a diferencia del ordinal 
segundo, no se refiere a tercero); fiador real (asimi-
lado a la fianza) o no; etc., resulta irrelevante, porque 
lo que importa radica en «si tiene interés en el cum-
plimiento», que es la exigencia expresada en el pre-
cepto. 
Otro tema que debe ser analizado con carácter 
prioritario es el relativo a si el art. 1210.32 recoge un 
caso de subrogación legal. La sentencia recurrida 
acoge la tesis que considera los casos de subrogación 
del art. 1210 CC como de presunción. Es cierto que 
existen posturas doctrinales minoritarias (aunque im-
portantes por la autoridad jurídica de sus patrocina-
dores) que sostienen, bien la tesis de la subrogación 
convencional —presunción de un convenio de subro-
gación de modo que se atribuye la carga de la prueba 
de la falta de convenio y la falta de voluntad de las 
partes a quien niegue su existencia—, bien la de la 
subrogación presunta —presunción «iuris tan tum»—, 
con dos variantes, según se requiera la voluntad del 
acreedor, o también la del deudor; y también lo es 
[cierto] que el texto del Código en buena medida da 
pie para fundamentar dichas posturas porque los arts. 
1209 y 1210 (siguiendo al Anteproyecto de 1882-1888 
y separándose del Proyecto de 1851 —arts. 1116 y 
1117—) claramente se refieren a presunción. De man-
tenerse la postura de la Audiencia el discurso a seguir 
incidiría en el tema probatorio —valoración de 
prueba, o carga de la prueba—, y, por ende, en cues-
tión procesal, que, al no comprenderse dentro del 
ámbito del recurso de casación, nos impediría entrar 
en su examen, quedando excluido el análisis del mo-
tivo. Sin embargo sucede que la doctrina mayoritaria 
entiende que el art. 1210 CC establece unos casos de 
subrogación legal, y consiguientemente automática 
—de pleno derecho, sin necesidad de voluntad de las 
personas ligadas por la relación obligatoria—, y com-
partimos tal conclusión. Los argumentos de los auto-
res son varios, y a veces por senderos jurídicos muy 
diversos. La principal objeción a la subrogación legal, 
que se halla en la alusión del precepto a la presun-
ción, se salva, por unos, diciendo que se trata de una 
presunción «iuris et de iure» (en definitiva una dispo-
sición legal ajena a cualquier perspectiva de «onus 
probandi»); por otros, en sintonía con doctrina del 
derecho francés, que se refiere a la cesión de accio-
nes (cesión ficticia realizada por el acreedor); por 
unos terceros, que la presunción se refiere a la volun-
tad de subrogarse; y por los más, que se trata de una 
imprecisión o impropiedad del lenguaje del legisla-
dor (que por cierto es bastante frecuente en temas 
similares de presunción a lo largo de la regulación 
del Código) porque: no hay estructura de presunción 
(deducción de un hecho incierto de otro tomado 
como cierto), «ni tampoco inducción de una volun-
tad negocial implícita en tanto no se demuestre la 
contraria», y «porque se trata de un efecto, y los efec-
tos se producen o no se producen, pero no se presu- 
men». Aparte de ello se razona, dentro del amplio 
espectro de la posición mayoritaria, que no tiene sen-
tido hacer depender la subrogación, del acreedor 
que cobra, por lo que «sólo la figura de la subroga-
ción legal permite concebir la idea de que el acree-
dor se vea compelido a una transmisión de sus dere-
chos»; que concurre la misma «ratio» en el codeudor 
solidario, o en el hipotecante no deudor, que en el 
fiador solidario, y para éste existe la previsión especí-
fica del art. 1839 CC; y que el solvens no es una per-
sona totalmente ajena a la deuda, sino que es preciso 
que esté interesada en el cumplimiento. 
Sentado lo anterior —que el art. 1210 CC recoge 
casos de subrogación legal—, el automatismo opera en 
el sentido de que no es necesario para la subrogación 
el consentimiento del acreedor ni del deudor. No se 
requiere una declaración «ad hoc»; no es preciso pe-
dir una cesión de acciones; el que se subroga (solvens) 
no tiene que advertir, notificar, ni comunicar la su-
brogación al acreedor, ni al deudor; basta, en defini-
tiva, su ejercicio. 
Se plantea, finalmente, el tema central de la cues-
tión controvertida, que se refiere a si el hipotecante 
por deuda ajena que paga es un interesado en el 
cumplimiento, y puede obtener al amparo del ordi-
nal tercero del art. 1210 el derecho de subrogación 
en los derechos del acreedor. La doctrina mayoritaria 
sigue un criterio afirmativo. Se argumenta: a) en rela-
ción con el derecho de agresión del acreedor —se dice 
que «tiene interés en el cumplimiento de la obliga-
ción de otro cuando el incumplimiento del deudor 
puede habilitar al acreedor para agredir, hasta cierto 
punto o en determinada medida, el patrimonio de 
un tercero por existir una previa relación jurídica en-
tre el tercero y el deudor, o entre el tercero y el acree-
dor, que incide en la que media entre deudor y acree-
dor»—; b), con la necesidad jurídica de cumplir; c), la 
conveniencia de cumplimiento; d), o con la evitación 
de un perjuicio —tiene interés aquel «a quien se le 
puede seguir un perjuicio cierto, no hipotético o po-
sible, del eventual incumplimiento de la obligación, 
o aquel que extraiga alguna ventaja cierta, no hipoté-
tica, del cumplimiento de esa misma obligación»—. 
Entendemos que existe el interés y que es en el cum-
plimiento, porque hay interés cuando de un acto o 
de una omisión se deriva un beneficio o ventaja o se 
evita un perjuicio o desventaja; el interés aludido en 
la norma se refiere al cumplimiento de la obligación 
(y no como sostiene un sector doctrinal en «la rela-
ción obligatoria», —lo que obviamente excluiría al hi-
potecante por deuda ajena y al adquirente de la cosa 
hipotecada —tercer poseedor—); y es procedente com-
prender tanto el caso del pago voluntario, como el 
que se produce en virtud de la realización forzosa, 
porque, aún cuando en este último caso ha desapare-
cido el interés de liberación de la finca, resultaría ca-
rente de sentido e injusto establecer una solución di-
ferente, agravando de forma desproporcionada el 
sacrificio sufrido con la pérdida de aquélla. 
TERCERO.—El tema básico del —segundo— motivo 
se centra en la aplicación —por analogía ex art. 4.1 
CC— del art. 1852 CC —al hipotecante no deudor—. 
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Su planteamiento en casación ha sido formalmente 
correcto porque, al no existir en nuestro ordena-
miento positivo un precepto que de modo expreso 
reconozca el derecho previsto en dicha norma al hi-
potecante por deuda ajena (como sucede en otros 
ordenamientos jurídicos), sólo es posible acudir a la 
vía de la analogía. La doctrina está dividida en rela-
ción con la solución de fondo a adoptar, pues en 
tanto algunos autores se muestran totalmente favora-
bles a la aplicación analógica, otros manifiestan una 
opinión contraria, planteándose incluso entre los fa-
vorables, que sintonizan con la idea de la aproxima-
ción o asimilación de la hipoteca por deuda ajena 
(fianza real) con la fianza personal, matices diferen-
tes en cuanto al alcance de las reglas de la fianza que 
son aplicables, dada la indefinición de lo que es in-
compatible con la hipoteca, procediendo advertir 
que incluso en los países cuyo ordenamiento jurídico 
admite expresamente la aplicabilidad de una norma 
similar a la aquí controvertida se presentan dificulta-
des, e incluso la rechazan para el caso del tercer po-
seedor (adquirente de la finca hipotecada). 
En favor de la aplicación del art. 1852 CC se señala 
que si el fiador tiene el derecho de liberación res-
pecto del hipotecante no deudor, éste debe tener la 
misma facultad respecto de la liberación de fiador, y, 
sobre todo, se aduce la común finalidad de garantía. 
En contra se discurre en relación con las distintas téc-
nicas de garantía y las diferencias estructurales entre 
la hipoteca y la fianza, y se argumenta que el hipote-
cante no deudor paga como tercer interesado no 
como garante; que dicho hipotecante no está obli-
gado y el acreedor no tiene acción contra el mismo 
para reclamar el crédito impagado por el deudor; 
que la responsabilidad del fiador se extiende a todo 
el patrimonio, y la del hipotecante se limita al bien 
dado en garantía; y que el art. 1852 CC es un medio 
específico de tutela de la subrogación procedente del 
art. 1839 CC. 
Partiendo de las premisas de que no cabe excluir 
la aplicación de ciertas reglas de la fianza al hipote-
cante por deuda ajena (a pesar de que la actora sos-
tuvo en las actuaciones que «no es un garante aná-
logo al fiador»), sobre todo por la deficiencia 
normativa de la figura (art. 1857 CC), y de que las 
diferentes condiciones jurídicas de «responsable no 
deudor», de uno, y de «deudor y responsable», del 
otro, no parecen suficientes para justificar la exclu-
sión, sin embargo, en cuanto a la regla del art. 1852 
CC entendemos que no es aplicable a supuestos 
como el del caso especialmente por las razones que 
seguidamente se exponen. En primer lugar porque 
supone la creación de una causa de extinción de la 
hipoteca que no está prevista por el ordenamiento 
jurídico, por lo que se afecta sustancialmente a su 
régimen jurídico; en segundo lugar, la norma del art. 
1852 CC presenta unas características propias muy 
singulares que le atribuyen una nota de excepcionali-
dad —tradicionalmente se le denomina excepción de 
cesión de acciones—, que no la hacen extendible por 
analogía a otras figuras de garantía. Y, finalmente, la 
función común de garantía no supone identidad de 
razón suficiente para salvar las peculiaridades de las 
respectivas figuras de aseguramiento del crédito y de-
terminar por sí sola la aplicación del art. 1852 CC; 
además de que el mismo criterio habría de tomarse 
en cuenta con otras formas de garantía, y, dada la 
existencia de un gran número de figuras atípicas y 
con una especial complejidad, se crearía el riesgo de 
introducir en el tráfico una incertidumbre y compli-
caciones imprevisibles, lo que hace conveniente, pese 
a que el tema es polémico, seguir la solución expre-
sada, tanto más si se tiene en cuenta que las partes 
pueden adoptar las previsiones contractuales oportu-
nas para precaver riesgos o contingencias como la 
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III. EN PARTICULAR, LA SUBROGACIÓN POR PAGO DEL HIPOTECANTE NO DEUDOR, Y SUS POSIBLES GA-
RANTÍAS 
1. La subrogación legal por pago hecho —voluntaria o forzosamente— por el hipotecante no deudor 
1.1. La subrogación legal por pago del hipotecante no deudor, al amparo del art. 1210.3° CC, y sin necesidad 
de aplicar el art. 1839.1 CC, por su «interés en el cumplimiento de la obligación« 
1.2. La subrogación legal del hipotecante no deudor por pago hecho, voluntaria o forzosamente 
1.3. La posible acción de regreso por pago del hipotecante no deudor, sin la necesidad tampoco de aplicar el 
art. 1838 CC 
2. El favor fideiussoris, ¿y el favor pigneratoris? La inaplicabilidad en beneficio del hipotecante no deudor del art. 
1852 CC por la excepcionalidad de su consecuencia, ultraprotectora de una simple expectativa de subrogación 
para el fiador, y punitiva para con el acreedor al imponerle una carga, restrictiva de su innata libertad de 
reclamación, y una sanción en caso de inobservarla negligentemente 
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I. LA VERDADERA «QUAESTIO JURIS» CONTENIDA EN LA STS DE 3 DE FEBRERO 2009 
(RJ 2009, 1361): ¿ES EL HIPOTECANTE POR DEUDA AJENA UN «FIADOR REAL» COBI-
JADO POR LA ANALOGÍA EN EL RÉGIMEN DE LA FIANZA? 
Prima facie, dos parecen ser las cuestiones jurídicas que aborda la STS que aquí se va a comen-
tar. Lo dice ella misma al comienzo de su Primer Fundamento de Derecho (antes reproducido): 
«El objeto del recurso de casación -dice en él- versa fundamentalmente sobre dos cuestiones: si 
el hipotecante no deudor que paga, voluntariamente o por ejecución forzosa de la finca hipote-
cada, tiene derecho a subrogarse en la posición del acreedor contra los fiadores solidarios del 
crédito, y en qué medida operaría el derecho de regreso, y si dicho hipotecante no deudor, caso 
de que se admita la subrogación, puede oponer al acreedor la facultad regulada en el art. 1852 
CC frente al acreedor, al haber sido liberados por éste los fiadores solidarios». 
En el fondo, más allá del caso concreto resuelto, late una sola cuestión, al menos como la 
capital, al margen de otras colaterales (que también en este comentario se abordarán): la de la 
posible asimilación del hipotecante por deuda ajena al fiador, con la consiguiente aplicación analó-
gica a aquél de algunas de las normas sobre fianza; o, más en general, la de la naturaleza jurídica 
de la hipoteca por deuda ajena. 
La presente STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361) tendrá que abordar tal tema para final-
mente negar que el art. 1852 CC sea aplicable al hipotecante por deuda ajena, entre otras razones 
(que veremos), porque no hay aquella asimilación entre hipoteca y fianza que justifique esta aplica-
ción analógica. Al principio, sin embargo, la sentencia parece mostrarse titubeante. Consciente del 
debate doctrinal habido sobre dicha cuestión (cuando señala, en su Fundamento Jurídico 32, que 
«la doctrina está dividida...» entre los partidarios del fiador real, con sus varios matices, y sus 
detractores), «parte -a continuación, en el mismo Fundamento de Derecho- de la premisa de que 
no cabe excluir la aplicación de ciertas reglas de la fianza al hipotecante por deuda ajena (a pesar 
de que -éste- «no es un garante análogo al fiador»)..., y de que las diferentes condiciones jurídicas 
de «responsable no deudor», de uno, y de «deudor y responsable», del otro, no parecen suficientes 
para justificar la exclusión»; pero añade a renglón seguido: «sin embargo, en cuanto a la regla del 
art. 1.852 CC entendemos que no es aplicable a supuestos como el del caso -del hipotecante no 
deudor-, entre otras razones, en la que ahora interesa, porque la función común de garantía no 
supone identidad de razón suficiente para salvar las peculiaridades de las respectivas figuras de 
aseguramiento del crédito y determinar por sí sola la aplicación del art. 1852 CC». 
Al negar, para esta norma particular, la analogía entre la hipoteca por deuda ajena y la fianza, 
no hace esta STS sino sumarse a una jurisprudencia que así también la niega con alcance general, 
o referencia a otras normas de la fianza pretendidamente aplicables por analogía al tercero hipote-
cante. Ahí están, las SSTS de 9 marzo y de 14 diciembre, ambas de 1874 (Col. Leg. n2 101 y 16, 
respectivamente), de 26 mayo 1950 (Col. Leg. n2 239), de 28 mayo 1991, de 6 octubre 1995 (RJ 
1995, 7022), de 23 marzo 2000 (RJ 2000, 2025), de 9 marzo 2001 (RJ 2001, 3185), y de 3 noviembre 
2004 (RJ 2004, 6869), a la que se suma la que ahora comentamos de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 
1361). 
Frente a tal jurisprudencia hacía poco había resurgido la posición opuesta en una importante 
parte de nuestra doctrina, importando una vieja tesis gala y, sobre todo, italiana: la de considerar 
al hipotecante no deudor como figura idéntica, para unos, o similar, para otros, a la del fiador, y 
la de aplicarle, por ende, algunas o casi todas las normas que regulan la fianza. Se hablará, enton-
ces, del hipotecante no deudor como «fiador real». Ahí están, entre los nuestros, MORENO QUESADA, 
L. (Las garantías reales y su constitución por tercero, Granada, 1987); CAMY SANCHEZ-CAÑETE, B (Garantías 
patrimoniales. Estudio especial de la hipoteca, Pamplona, 1993, pp. 406, 411, 414 ss); AZPITARTE CAMY, R 
(La hipoteca por débito ajeno, en Libro Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo, vol. VIII, Madrid, 1988, 
pp. 63-124); y, como más recientes, LOPEZ LIZ, J. (Procedimiento judicial sumario del art. 131 LH, 
Barcelona, 1987, pp. 161 y 162); CORDERO LOBATO, E. («Comentario a la STS de 6 de octubre de 
1995», en CCJC, 1996, pp. 237-254); FELIU REY, M. («Fianza real. Subrogación por pago de tercero 
interesado y solidaridad no uniforme», en La Ley, 2001, n2 5429, pp. 1-16); BELUCHE RINCON, I (El 
fiador hipotecario, Valencia, 2002 -tomada de internet http://www.tirantonline.com/ 
DFRC-1001.htm-); elogiando el anterior trabajo citado, PANTALEON PRIETO, F., (en su apocalíptico 
trabajo «Diálogo sobre las desventuras jurisprudenciales del «fiador hipotecario», en La Ley, 2002, 
n2 5537, pp. 1-5); mucho más moderada y acertada es CARPI MARTIN, R. (La hipoteca en garantía de 
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deuda ajena, Madrid, 2002); y en parte INFANTE Ruiz, F. J. (Las garantías personales y su causa, Valencia, 
2004, p. 170 ss). Ya, antes que todos ellos, insinuaron tal idea autores como DE LA RICA (en su 
conferencia tomada por NÚÑEZ LAGOS: «La obligación personal y la responsabilidad en las nuevas 
modalidades de hipoteca», en RGLJ, 1947, I, p. 71); PUIG PEÑA (en su Manual, T. 111-22, p. 40); o, 
en un trabajo conjunto, ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J. («Responsabilidad por débito ajeno», 
en Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1948, I, pp. 183 y 190), mas sin llevar su opinión a sus últimas 
consecuencias, como en cambio sí lo hace la doctrina patria más reciente, antes referida. Tal vez 
el germen de esta más radicalizada postura se encuentre en lo que en su día mantuvo, y aún 
mantiene hoy a pesar de las muchas críticas recibidas, DÍEZ-PICAZO, L.: partiendo de la inseparabili-
dad existente entre débito y responsabilidad, entendió, y sigue entendiendo, que «el constituyente 
de la garantía —real— es un fiador y en tanto que fiador un obligado al pago, si bien su obligación 
queda limitada al valor de los bienes especialmente dados en garantía». Así lo decía en sus Funda-
mentos de Derecho Civil Patrimonial, ed. 1978, p. 343, y así lo sigue diciendo en sus posteriores edicio-
nes. Aunque esta explicación fue sostenida antaño y aún hoy por algunos, muy pocos ya (vgr., FELIU 
REY, pp. 3 y 4), otros autores, los más, la corrigen, considerando, con más razón, que mientras el 
fiador en sentido estricto es garante personal, pues asume una deuda y responde de ella con todo 
su patrimonio (cfr., arts. 1822 y 1911 CC, entre otros), el hipotecante por deuda ajena, en cambio, 
es garante real, pues no se convierte en deudor, es extraño a la deuda garantizada (cfr., art. 1857.11 
CC), y sólo responde de la deuda ajena limitadamente y ob rem, con el bien hipotecado. 
Y a esta doctrina han venido ahora a sumarse algunos autores más que, precisamente por ello, 
critican, en este punto, a la STS de 3 febrero 2009: son BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R («Comentario 
a la STS de 3 de febrero de 2009», en CCJC, 2099, n9 81, pp. 1232-1237); y DIEZ GARCIA, H («Efectos 
del pago efectuado por un hipotecante no deudor mediante la ejecución de la garantía hipoteca-
ria», en Aranzadi Civil, n2 15/2009, y tomado aquí de Westlaw). 
Y en esta disputa hace tiempo que nosotros mismos nos vimos inmersos. Ya en nuestro primer 
estudio sobre la hipoteca (Derecho o carga real: naturaleza jurídica de la hipoteca, Barcelona, 1998, pp. 
392-396, 405 y 406), dimos cuenta crítica, aunque como cuestión colateral, de aquella tesis sobre 
el «fiador real». Como objeto específico de estudio la retomamos, en defensa de la más reciente 
jurisprudencia que negaba la tesis del «fiador real», en nuestro trabajo «El hipotecante no deudor: 
¿un «fiador real» cobijado por la analogía en el régimen de la fianza?», en ADC, 2007, pp. 1659- 
1766). Habiéndose, entonces, repetido la misma discusión entre doctrina y jurisprudencia, y mante-
niendo, por nuestra parte, la misma posición contraria anterior a la figura del «fiador real», cree-
mos justificado volver a ella para reforzarla con algunas adendas a los argumentos ya anteriormente 
defendidos, que serán aquí recordados (repetidos), y defender así a la reciente STS de 2009 de la 
crítica doctrinal recibida. 
II. EN GENERAL, ESE MAL LLAMADO «FIADOR REAL»: CONTRADICTORIO Y PERTURBA-
DOR EN LO TEÓRICO E INCONDUCENTE EN LO PRÁCTICO. LA IMPORTACIA DE LA 
NATURALEZA JURÍDICA DE LAS COSAS 
Más allá de que, en lo puramente terminológico, la expresión «fiador real» —fundada sólo en 
una interpretación apegada a la letra, siempre lata, de la ley (cfr., arts. 167, 260, 261, 491 ss., 522, 
803, 1050,... CC, 36 LAU, 168.4, 192 LH, 268 RH...)— repugne al rigor científico por constituir una 
contradictio in terminis, en lo sustancial la premisa fundamental para admitir o negar que el hipote-
cante por deuda ajena sea un «fiador real» y que, por ende, se le aplique en todo o en parte el 
régimen de la fianza, radica en determinar la naturaleza jurídica de esta figura. Así lo ha dicho 
nuestro TS, en sus sentencias de 6 octubre 1995 (RJ 1995, 7022) y de 23 marzo 2000 (RJ 2000, 
2025), entre otras. 
Al respecto, dejando al margen posiciones extremas hoy ya superadas (como la indicada arriba 
de DÍEZ-PICAZO), curiosamente, tanto los partidarios del «fiador real» como sus detractores coinci-
den en precisar la distinta naturaleza jurídica de ambas formas de garantía: la fianza es una garantía 
personal, en cuya virtud el fiador se convierte en deudor, asume una deuda propia per relationem, 
en garantía de una deuda ajena, de cuyo cumplimiento responde con todo su patrimonio como 
cualquier deudor ex arts. 1822 y 1911 CC, sin que el acreedor goce de reipersecutoriedad ni de 
preferencia en el cobro en la posible ejecución del patrimonio del fiador, lo que a la postre no 
elimina, por tanto, los riesgos de cualquier crédito, cuales son el concurso de acreedores por 
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asunción de nuevas deudas, que se rige por la par conditio creditorum, por un lado, y la posible 
insolvencia del fiador por la enajenación no fraudulenta de sus bienes, por otro. En cambio, la 
hipoteca es una garantía real, en cuya virtud el hipotecante, por el solo hecho de la hipoteca, no 
se convierte en deudor (vid. 1857.11 CC), pero responde —se dice— limitadamente y propter rem con 
el bien hipotecado, y para cuya ejecución el acreedor goza de reipersecutoriedad y de preferencia 
en el cobro, eliminando así aquellos riesgos arriba citados (cfr., arts. 1876 CC, 104 LH,...). 
Para quienes, como nuestro TS, niegan la calificación del hipotecante por deuda ajena como 
«fiador real», les basta con la diferencia de naturaleza apuntada. Y así, incluso, debería bastar, si 
no fuera porque para los adeptos del «fiador real» tal distinción no es bastante para negar su tesis: 
por un lado, aceptada la diversa natura iuris, se centran en las semejanzas, en efecto, existentes 
entre hipoteca y fianza, sobre todo en el hecho de ser ambas por igual formas de garantía específica 
(de analogía y de identidad funcional, causal o teleológica, se habla) caracterizadas por su «ajenei-
dad» (por ser garantías de una deuda ajena, prestadas por un tercero) y por su accesoriedad; y, 
por otro lado, aun admitida la distinta naturaleza jurídica, dado que el fiador debe y responde 
ilimitadamente, con todo su patrimonio, y que el tercero hipotecante no debe, pero responde 
limitadamente, con el bien hipotecado, se concluye diciendo que entre fianza e hipoteca dada por 
tercero sólo existe una diferencia de medida, de técnica garantística, o de eficacia, pues ambas 
garantías implican responsabilidad, aunque de diverso alcance o extensión. Así opinan, AZPITARTE 
(p. 71 ss.); CORDERO (pp. 244, 246, 248 y 249), a quien sigue comentando la STS de 3 febrero 2009, 
DIEZ GARCIA (p. 14); BELUCHE (pp. 1-3 y 9-11); con ella, PANTALEON (pp. 1-4); CARRASCO PERERA (y otros 
—CORDERO LOBATO y MARÍN LÓPEZ—: Tratado de los derechos de garantía, Pamplona, 2002, pp. 478-481); 
CARPI (pp. 23, 24, 27, 28, 85 y 86); INFANTE (p. 176). 
A la vista de tales diferencia —única, de naturaleza— y semejanzas —varias—, en una posición más 
moderada, y hoy más común, dentro de la tesis pro «fiador real» muchos afirman que no todas las 
normas sobre fianza son aplicables al hipotecante no deudor: no lo serán, dicen, aquellas que sean 
incompatibles, bien con las normas imperativas y específicas de la hipoteca, bien con su naturaleza 
jurídico-real, siendo sólo aplicables por analogía aquellas otras normas de la fianza que se sustenten 
en lo que de común ésta tiene con la hipoteca dada por tercero: en la ajeneidad y en la accesorie-
dad de la garantía, añadiendo algunos, como efecto de tal accesoriedad, la aplicabilidad de las 
normas inspiradas en el favor fideiussoris para así proteger también al «fiador real». Así lo defienden, 
AZPITARTE (pp. 65 y 71 ss), con el añadido del favor fideiussoris; CORDERO (pp. 244, 246, 248 y 249); 
BELUCHE (pp. 1-3 y 9-11), que en este punto secunda bastante la exposición del francés MESTRE en 
la necesidad de proteger al «fiador real»; con ella, de nuevo PANTALEÓN (p. 4), insistiendo una y 
otra vez en la necesidad de proteger al «fiador hipotecario» como a cualquier fiador, pues de lo 
contrario más valdría, dice, considerar a aquél como deudor y responsable; CARPI (pp. 23, 24, 27, 
28, 86 y 87); CARRASCO PERERA (y otros, pp. 478-481), también añadiendo éste lo del favor fidejussoris; 
e INFANTE (p. 176 ss.). 
Sólo de este modo, concluye esta tesis «suave», se colma la ausencia de un régimen legal 
específico sobre la hipoteca por deuda ajena, apenas mencionada en algunas normas (del CC, LH 
y LEC), y se consigue mediante el recurso analógico un régimen similar al que expresamente 
contienen otros Códigos (como, en parte, el BGB, y, sobre todo, el italiano de 1942 y el portugués 
de 1966) sobre el hipotecante no deudor y cuya similitud con el del fiador es, desde luego, innega-
ble, pues en el régimen de la fianza se inspiraron aquellos Códigos para zanjar la añeja discusión 
sobre la aplicación por analogía de sus normas al «fiador real». 
Vistas todas estas razones in totum tal vez pudiera convencer la tesis sustentada, pero vistas por 
separado... 
Lo de la ajeneidad de la obligación garantizada en ambas figuras como razón de su analogía 
decae por sí solo: en la hipoteca es dato coyuntural, no esencial ni estructural, pues cabe, siendo 
además lo más usual, que la hipoteca sea constituida por el propio deudor; en la fianza, en cambio, 
aquel dato es esencial, estructural, pues nadie puede ser fiador de sí mismo (ex arts. 1193 y 1822 
CC), ya que ello nada añadiría en garantía del crédito. Como razón mayor, añádase que ninguna 
norma de la fianza se explica aisladamente por la ajeneidad de la garantía, sino porque la garantía 
de lo ajeno es de naturaleza personal y accesoria. 
Lo de la accesoriedad, por su parte, es rasgo, sin duda, estructural y esencial tanto en la 
1 
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hipoteca como en la fianza, al margen de aquellos casos en que supuestamente aquel rasgo se 
suaviza o incluso, según algunos, quiebra y al margen de que la hipoteca, a diferencia de la fianza, 
no sea puro accesorio, por incidir en el régimen de la deuda garantida atrayéndola, a veces y en 
algunos de sus aspectos, al régimen jurídico del Derecho de cosas, produciéndose entre ambos, 
crédito e hipoteca, una unión simbiótica con una mutua repercusión que no tiene parangón en el 
crédito afianzado. Mas aun admitiendo incluso la accesoriedad como rasgo totalmente común 
entre fianza e hipoteca, tampoco será necesario acudir por analogía a las normas de la fianza que 
se fundan en su sóla accesoriedad para deducir que también para la hipoteca rige el principio 
accessorium sequitur principale, máxime cuando muchas de aquellas normas sobre fianza atienden a 
la naturaleza de lo accesorio, esto es, a la natura iuris crediticia de la fianza. En su lugar, bastará 
con las normas, más generales por referidas a cualquier garantía específica, contenidas en los arts. 
1212, 1528 CC y con los arts. 1857.12 y 1858 CC, entre otros, sobre garantías reales. 
Precisamente el que la fianza y la hipoteca, como la prenda y la anticresis, sean garantías 
accesorias es lo que justifica que nuestro CC, y antes nuestras Partidas, las regule de forma consecu-
tiva, aunque separada, precisamente porque mientras la fianza es garantía personal, la hipoteca, y 
también la prenda y la anticresis, son garantías reales. Desechado quede, pues, también el criterio 
sistemático para apoyar la figura del «fiador real». 
Que tanto la hipoteca dada por tercero como la fianza tengan, pues, en común el ser ambas 
garantías ajenas y accesorias del crédito es algo evidente. Pero, ¿justifican por sí solos esos rasgos 
comunes la analogía entre ambas, la aplicación analógica de las normas de la fianza a la hipoteca 
dada por tercero? También los derechos reales y los de crédito en general tienen en común el ser 
derechos patrimoniales, o, más en concreto, también los derechos de usufructo y de arrendamiento 
tienen en común el atribuir el uso de la cosa,... Y, ¿acaso justifican por sí sólos tales rasgos comunes 
la analogía? Esos rasgos comunes (el ser derechos patrimoniales, de uso,...) justifican la compara-
ción, la confrontación, pero no la similitud. Ahí están la inmediatez de poder in re de unos frente 
a la mediatividad de otros, la absolutividad frente a la relatividad en su eficacia,... datos distintivos 
éstos que se fundamentan, precisamente, en la diversa naturaleza jurídica de unos y otros y que 
justifican, a su vez, su diverso régimen jurídico (en cuanto a su adquisición, transmisión, extin-
ción,...). Habrá quien, siendo partidario del «fiador real», diga que la hipoteca y la fianza son 
análogas por ser las «especies de un mismo género» o las «ramas de un mismo tronco» (como dice 
AZPITARTE CAMY, p. 71). Sí, decimos nosotros, del mismo tronco o género por ser garantías, pero 
especies y ramas distintas, de diversa naturaleza y, por ende, de diverso régimen como lo son los 
derechos reales y los personales, en general, o el usufructo y el arrendamiento en particular. 
Aquellas frases entrecomilladas, pues, no justifican, sino que impiden la analogía, por la diversa 
naturaleza que ambas garantías presentan. Así, en buena parte, lo destacan para negar lo del 
«fiador real», DE ROVIRA (en NEJ, p. 691); GUILARTE ZAPATERO (en Comentarios al CC de Edersa, p. 
360); y así incluso CARPI (p. 67 ss). 
Lo de «fianza real», por tanto, no es más que una inviable quimera nacida del incesto, de la 
unión contra naturam de dos especies filiales del mismo género paterno: la fianza, como garantía 
personal, y la hipoteca, como garantía real. ¿Por qué confundir, o unir, dos figuras netamente 
distintas? ¿Acaso también sólo existe una simple diferencia de medida y, por ende, son confundi-
bles o fusionables en su naturaleza y régimen, los derechos reales y los de crédito, el usufructo y 
el arrendamiento,...? Incluso en esa distinción más discutida que existe entre el arrendamiento y 
el usufructo, a nadie se le ha ocurrido decir que el inquilino es un «usufructuario personal», o que 
el arrendamiento es un «usufructo obligacional». Porque aunque ambos, arrendamiento y usu-
fructo, sean derechos patrimoniales de goce, el uno es de naturaleza personal y el otro de natura-
leza real. La diferencia es radical, esencial; y así es aunque a veces haya coincidencia de régimen 
legal entre ellos (vgr., arts. 1573 CC y 1.6 LAT), que la habrá por voluntad clara y expresa del 
legislador, lo cual no sucede con la hipoteca y la fianza. 
O añádase, fuera del mundo patrimonial, la comparación, que incluso ha de seguirse haciendo 
hoy, entre las uniones "de hecho" y las casadas. A salvo alguna que otra descarriada STS y alguna 
opinión aislada, la práctica unanimidad de la doctrina y de la jurisprudencia, tanto del TC como 
del TS (véase, por todas, la unificadora STS de 12 septiembre 2005 [RJ 2005, 71481), niega que 
haya analogía entre el matrimonio y las uniones "de hecho" y que, por tanto, deban equipararse 
en sus efectos, a pesar de que la comunidad de vida de sus componentes, que forman por ello una 
familia, sea nota común en ambos. Pero es la solemnidad y formalidad de la unión matrimonial, 
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en su constitución y en su ruptura, expresión de un compromiso no sólo moral, sino también 
jurídico, vinculante entre los esposos, la que falta, por su naturaleza, en las parejas no casadas, 
caracterizadas por su libertad en su creación y disolución, lo que, a la postre, impide la identidad 
de razón entre ambos tipos de uniones y, por ende, la aplicación analógica a las parejas de hecho 
de las normas del matrimonio. Para más detalles al respecto, puede verse nuestra reciente recopila-
ción de estudios sobre las reformas matrimoniales de 2005 hecha en el libro El matrimonio civil en 
España, hoy, Sevilla, 2009, pp. 28 y ss. 
Viene esta comparación a propósito en esta ocasión, pues siendo uno de los primeros en 
advertirla BERCOVITZ («Las parejas de hecho», en Aranzadi Civil, 1993, pp. 1823-1837), a fin de 
aplicar el principio del enriquecimiento injusto, en lugar de la pensión compensatoria, al caso de 
ruptura de las parejas de hecho, sin embargo al comentar la STS de 2009 y tratar de las hipotecas 
y fianzas (en CCJC, 2009, n2 81, pp. 1235 y 1236), a pesar de reconocer en general como «indiscuti-
ble que la función de garantía no es base suficiente para obviar las diferencias ente unas y otras, 
más cuando se contrasta una garantía real con una garantía personal», en particular llegará a 
defender que aquella identidad funcional «sí que permite salvar algunas diferencias legales cuando 
las mismas carecen de justificación», entendiendo en concreto que «esa función común —a la 
postre— es suficiente para aplicar el art. 1852 CC al tercero hipotecante. ¿Por qué ha de ser de 
peor suerte quien garantiza con una parte concreta de su patrimonio que quien lo hace genérica 
e indefinidamente con su patrimonio?». A la vista de lo que nos parece un doble rasero, ¿por qué, 
para este autor, la idéntica comunidad de vida no fundamenta la analogía entre el matrimonio y 
la unión libre al ser de naturaleza diferente, por ser la matrimonial una unión formal, vinculante, 
y la otra libre, y, en cambio, la idéntica función de garantía sí fundamenta la analogía entre la 
hipoteca por deuda ajena y la fianza, cuando también aquí hay una diferencia radical de natura-
leza? ¿Por qué no también para aquella otra comparación se preguntó aquel autor la razón de la 
peor condición de quien compromete su unión ante la moral que quien lo hace formalmente 
también ante la ley? Hubiera sido un error hacer tal razonamiento, porque en todos los casos, más 
allá de las coincidencias, había una profunda, una estructural diferencia de naturaleza. 
Atendida, precisamente, la naturaleza jurídica de las cosas, resulta inadecuado decir que la 
hipoteca genera una responsabilidad limitada, pues el paso «lógico» siguiente es acercarla a la 
responsabilidad, ésta sí, del fiador. Este es, creemos, uno de los peligros que se corren al definir 
pasivamente la hipoteca como estricta responsabilidad patrimonial, aunque sea apellidándola de 
real, objetiva, ob rem o intra rem, limitada,... No en vano, la STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), 
que aquí comentamos, a pesar de rechazar la aplicación analógica de las normas de la fianza a la 
hipoteca por deuda ajena con la única base de la común función de garantía (ya vista antes), sin 
embargo considera, justo en el renglón anterior del mismo Fundamento Jurídico 32, «que las 
diferentes condiciones jurídicas de «responsable no deudor», de uno —refiriéndose al tercero hipo-
tecante—, y de «deudor y responsable», del otro —el fiador—, no parecen suficientes para justificar 
la exclusión» de la analogía en general entre ambas figuras de garantía del crédito. 
Bien es verdad que aquí también la propia letra de la ley puede llevar a tales expresiones, 
pero ya en nuestra anterior obra (Derecho o carga real..., pp. 375-379 y 406-422) lo denunciamos 
como perturbadora imprecisión sustancial y nominal, que confunde la hipoteca, como carga real, 
y la estricta responsabilidad patrimonial, que sólo es la del art. 1911 CC. No teniendo que añadir 
al respecto nada nuevo a lo que ya dijimos en aquella obra, basta aquí, a continuación, su síntesis 
(que hicimos para ADC, 2007, pp. 1668 y 1669): 
Cierto que la hipoteca en su origen romano constituía una hipótesis de obligatio rei, junto a la 
obligatio personae, de vinculación o responsabilidad de una cosa en garantía del debitum; pero hoy 
día, la idea de obligatio rei, separada de la genuina obligatio bonorum que de hecho ha quedado como 
obligatio a secas, no es sino mera expresión lingüística figurada que, aun habiendo sido empleada 
en nuestros textos históricos y actualmente en las normas hipotecarias, ha dejado de ser el concepto 
técnico que en su inicio fue. La responsabilidad, como estricta noción jurídico-técnica de garantía, 
queda hoy referida a la responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 CC, con la cual, salvada 
la excepción del art. 140 LH (que siempre es hipoteca del propio deudor), convive la hipoteca sin 
alterarla (art. 105 LH). La hipoteca, a diferencia de la responsabilidad stricto sensu, es una forma 
de garantía real y específica (no genérica e inconcreta en su objeto como la responsabilidad patri-
monial) que ab initio afecta y sujeta un bien predeterminado que se sustrae de aquella indetermi-
nada garantía (especialidad); es una garantía, la hipotecaria, que por adherirse al objeto gravado 
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como la sombra al cuerpo (inherencia real), sigue al inmueble hipotecado cualquiera que sea su 
dueño y aunque haya salido del patrimonio del hipotecante (arts. 1876 CC y 104 LH), otorgándole 
al crédito hipotecario preferencia o prioridad en el cobro frente a los demás acreedores que 
concurran en el procedimiento ejecutivo; una garantía real, en fin, que permite unas medidas de 
conservación (la acción de devastación) y de ejecución (la acción hipotecaria) objetiva y eficaz-
mente más enérgicas que las que proporciona aquella garantía general, y que supone para el titular 
del bien hipotecado una serie de límites ob rem en su poder in re que no existen en virtud de 
la responsabilidad patrimonial del 1911 CC. Son, pues, tantas las diferencias existentes entre la 
responsabilidad y la hipoteca que no puede concluirse admitiendo entre ellas una simple diversi-
dad de medida y calificando la hipoteca como mera modalidad de responsabilidad. Si bien ambas 
son situaciones jurídicas pasivas de sujeción patrimonial garantística —que es el género, el tronco—, 
implican dos especies —o dos ramas— que difieren en su propia esencia, en su naturaleza intrínseca, 
especialmente porque la garantía real hipotecaria, a diferencia de la garantía general del 1911 CC, 
es una carga real (idea ésta que ya desarrollamos en nuestra obra, pp. 445-455 sobre todo, a las 
que también nos remitimos). 
Esta distinción entre hipoteca y responsabilidad es, de hecho, empleada ya hoy por algunos 
para diferenciar al fiador del hipotecante no deudor, diciéndose de éste que no debe, ni responde, 
sino que se encuentra sujeto, sometido a la carga real hipotecaria. Es el caso de LACRUZ (anotado 
por LUNA SERRANO, iii-22, p. 199); y también de RUBIO GARRIDO (en La propiedad inmueble y el mercado 
hipotecario [Itinerario histórico y régimen vigente], Madrid, 1994, p. 271, nota 156, y en Fianza solidaria, 
solidaridad de deudores y cofianza, Granada, 2002, p. 248; en ambas ocasiones criticando ácidamente 
a DíEz-PICAZO y, en menor medida, a GUILARTE ZAPATERO) . Y ya mucho antes, QUINTUS MUCIUS SCAEVOLA 
(Comentarios al CC, pp. 297 y 298). Ultimamente, así lo advierte, incluso de entre quienes defienden 
la analogía entre hipoteca por deuda ajena y fianza, CARPI MARTÍN (p. 78 ss, citándonos en nota 102, 
p. 79); y en parte, comentando también la STS de 3 febrero 2009, DÍEZ GARCÍA (p. 7), aunque luego 
(en p. 14), defiende la tesis común en doctrina del «fiador real», sin que para ninguna de ellas 
tenga repercusión práctica tal distinción. De hecho, ésta será estimada por algún partidario del 
«fiador real» como sutileza inútil en la práctica. Así, literalmente, lo dice PANTALEÓN (p. 1). Ya antes, 
AZPITARTE (p. 65) dijo que los que niegan la analogía entre el fiador y el tercero hipotecante 
sostienen una tesis «conceptuosa —sic— y prácticamente estéril». Desde luego, en nuestro caso al 
menos, no nos damos por aludidos: si por sutileza se entiende la precisión, la agudeza o la finura, 
ninguna objeción ha de hacerse a tal estimación, ni siquiera aunque haya sido empleada, como 
parece, con tono peyorativo, pues más vale la sutileza que cualquiera de sus antónimos. Pero total 
desacuerdo mostramos a lo de su inutilidad práctica; la utilidad de tal sutileza es evitar la grosera 
aplicación, sustentada en una imaginaria analogía, de las normas de la fianza a la hipoteca por 
deuda ajena. Todo por ver entre la hipoteca y la fianza una simple diferencia de medida, cuando 
en verdad es de esencia y radical, de raíz. Confundir, fusionar hipoteca y fianza es como intentar 
la disolución de agua y aceite, líquidos ambos por naturaleza inmiscibles. 
Y que no se justifique tal alquimia so pretexto de colmar un vacío legal. En su pretendida 
existencia parece en parte caer la STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), que comentamos, al 
hablar de «la deficiencia normativa de la figura (art. 1857 CC)». Se olvida que también en el 
Derecho Romano (vgr., D. 20.1.26; 22.3.23; 20.7.16.1;...), o en nuestras Partidas (Ley 9, tít. 13, P. 
51), apenas se mencionaba la figura del hipotecante por deuda ajena sin que ello provocara la 
necesidad de un régimen singular para tal figura, ni mucho menos para equiparla al fiador. Porque 
ni antes hubo, ni ahora hay laguna legal que colmar. Tal vez en este sentido pueda llevar razón la 
STS de 3 febrero 2009 (RJ 1361), cuando, en particular, niega la aplicación del art. 1852 CC al 
hipotecante no deudor «porque supone —dice, como primera razón de tal inaplicación— la creación 
de una causa de extinción de la hipoteca que no está prevista por el ordenamiento, por lo que se 
afecta sustancialmente a su régimen jurídico». En sí el argumento, aisladamente considerado, para 
rechazar la aplicación por analogía del art. 1852 CC tal vez sea criticable, como en efecto lo hace, 
con rotundidad, BERCOVITZ (p. 1235), al decir que, precisamente, «el efecto de la aplicación analó-
gica es siempre el de crear una norma previamente inexistente por entender que hay laguna legal, 
que se viene a integrar precisamente con aquélla. Pero —añade—, eso es propio de toda aplicación 
analógica, luego no puede ser razón para su exclusión en un caso concreto». En parecido sentir, 
DIEZ GARCIA (pp. 13 y 14), aunque derivando en un razonamiento que no compartimos. Dice literal-
mente que aquel argumento «debe ser rechazado, pues no existe en la Ley Hipotecaria ni en el 
Código Civil norma alguna que autorice a admitir la existencia de un numerus clausus de causas de 
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extinción de la garantía real que permita vetar la aplicación supletoria de un precepto de derecho 
común ni la analogía. Piénsese, por ejemplo, que tampoco se regula expresamente el efecto extin-
tivo que el pago subrogatorio realizado por el hipotecante no deudor o por el tercer poseedor 
provocará en la hipoteca. Y nadie pensará que, por no estar prevista esta causa de extinción de la 
garantía, se ha de admitir su subsistencia». En nuestra opinión, esta última comparación, entre los 
arts. 1210.32 y 1852 CC (que luego veremos separadamente), es sencillamente descompensada: el 
art. 1210.32 es norma general o común que, por su contenido genérico, se aplica a diversos casos 
particulares (el del hipotecante no deudor, entre ellos según se habrá de ver luego), mientras que 
el art. 1852 CC es norma singular, no ya en cuanto excepcional (que lo es, según se habrá también 
de ver luego) , sino siendo una norma específica sobre fianza se pretende aplicarla a otros casos, a 
otras garantías diversas de la específicamente contemplada en dicha norma. Y, precisamente, en 
este sentido puede entreverse cierta razón en aquella afirmación de la STS de 3 febrero 2009, no 
tanto porque exista un supuesto principio de tipicidad en materia extintiva de la hipoteca, cuando, 
como advierte DIEZ GARCIA con razón —aquí sí—, ni siquiera hay una norma expresa sobre tal cues-
tión, sino por la innecesidad de aplicar aquella causa de extinción en sede hipotecaria (como se 
habrá de ver) , lo que, en el fondo, demuestra que más allá del caso particular del 1852, no hay en 
la hipoteca laguna legal ninguna que integrar. 
De admitir, incluso, la existencia de una laguna legal y su solución mediante el recurso analó-
gico a las normas sobre la fianza, los errores teóricos y los riesgos prácticos se multiplican: 
Por un lado, ¿acaso no se ve que con ello se va a proteger en demasía al hipotecante, por una 
especie imaginaria de favor pigneratoris, en detrimento de la hipoteca, del acreedor y, por ende, del 
crédito territorial y del tráfico jurídico inmobiliario? No se olvide que el acreedor hipotecario mira 
a la cosa hipotecada como garantía, importándole poco, o nada, quién sea su dueño. Ya los roma-
nos decían: «plus est cautionis in re quam in persona» (D. 50, 17, 23, de PomPoNto). Mucho más tarde 
insistirá en idéntica idea la Exposición de Motivos de la LH-1861, cuando dice: «Para conocer la 
importancia y necesidad del sistema adoptado por la comision, debe tenerse en cuenta que el fin de la legislacion 
hipotecaria es asentar el crédito territorial en la base de la seguridad de la hipoteca y del pago de lo ofrecido. 
El que presta con hipoteca, mas bien que á la persona; puede decirse que presta á la cosa: el valor de la finca 
hipotecada es la causa porque entra en la obligacion: el deudor es solo el representante de la propiedad; al 
prestamista nada le interesan el crédito, el estado de fortuna, las cualidades morales de la persona á quien da 
su dinero, porque para nada las tiene en cuenta; lo que le importa es que la finca baste a reintegrarle en su 
día de lo que dio. Su crédito no es un crédito personal, es un crédito real; no depende de la persona del deudor, 
no está sujeto á sus vicisitudes; lo que importa al acreedor es que la hipoteca no desaparezca: adherido, por el 
contrario, su crédito á la finca, no se altera por la pérdida del crédito personal de su dueño. El crédito territorial 
así queda suficientemente garantido... Con la adopción de este sistema, los capitales tendrán un empleo sólido 
y fácil, el propietario gozará de un crédito proporcional á su verdadera riqueza, se activará la circulación, 
bajará el interés del dinero, y nacerán nuevas fuentes de riqueza y prosperidad». 
En idéntica línea, reforzándola incluso, se mantendrán luego las siguientes normas y reformas 
hipotecarias para fomentar el crédito territorial, lo cual no se consigue sino con una hipoteca 
fuerte y vigorosa. Ahí está, a.e., el progresivo reforzamiento y agilización de la ejecución hipotecaria 
desde la LH-1909 hasta la actual LEC (cfr., el ap. XVII, párrafo 22 de su Preámbulo). Y así es por 
no hablar también, como muestra del vigor de la hipoteca, del derecho a la ejecución separada 
impuesto en la LEC y, aunque atemperado, en la Ley Concursal,... Razones de economía general 
en este mundo neoliberal, guste o no, lo imponen (y así lo veremos luego al tratar en particular 
del art. 1852 CC en su inaceptable aplicación al hipotecante no deudor). 
Y, por otro lado, ¿no es revelador que en los Códigos extranjeros vigentes que se citan (italiano, 
portugués,...) se haya tenido que dar solución expresa y directa a la «cuestión» creando ex professo 
normas nuevas a imagen y semejanza de las del fiador para aplicarlas específicamente al hipote-
cante por deuda ajena? Al margen, por ahora, de que ello haya sido acertado o desacertado —como 
creemos y luego veremos (incluso para el art. 1852, rectificando así la única excepción que salvába-
mos en ADC, 2007)—, ¿acaso no podría demostrar tal reconocimiento legal específico que de suyo 
no cabe aplicar por analogía el régimen de la fianza a la hipoteca por débito ajeno? De hecho, la 
propia STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), cree necesario «advertir que incluso en los países 
cuyo ordenamiento jurídico admite expresamente la aplicabilidad de una norma similar a la aquí 
controvertida —refiriéndose al art. 1852 CC— se presentan dificultades, e incluso la rechazan para 
el caso del tercer poseedor». En esta ocasión, pues, el dato de Derecho comparado no debe ser 
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concluyente en ningún sentido por ser arma de doble filo. Pero incluso de admitirse que tales 
normas extranjeras se han plegado acertadamente a la innegable analogía que previamente a ellas 
ya existía, ¿por qué no también admitir la aplicación analógica de las normas de la hipoteca a la 
fianza? ¿O acaso el régimen de los arts. 1822 ss. CC es para toda garantía en general? ¿Para qué, 
entonces, sirve el consecutivo régimen de las garantías reales ex arts. 1857 ss. CC? Y se admita o no 
esa recíproca analogía, ¿acaso no debe haber diferencia de trato, de régimen, si una misma persona 
sale como fiador e hipoteca además un bien suyo en garantía de la misma deuda ajena que afianza? 
¿O acaso, ya como fiador, ya como hipotecante, se le van a aplicar idénticas reglas? De hecho, hoy 
son muy frecuentes las hipotecas por deuda ajena en las que por exigencias del Banco el hipote-
cante también se obliga como fiador solidario renunciando a los beneficios de excusión y división, 
lo que demuestra que el hipotecante y el fiador son figuras bien distintas. 
Innecesario, en cualquier caso, es responder a estas cuestiones, cuya indicación se hace aquí 
con la intención de llevar a la reductio ad absurdum aquella tesis light del «fiador real», porque, aun 
aceptando sus condiciones para el recurso a la analogía, a la postre ninguna norma sobre fianza 
tiene aplicación para el hipotecante no deudor: ora por su incompatibilidad con el régimen o con 
la naturaleza propia de la hipoteca (como así sucede, vgr., con los arts. 1822, 1825 a 1829, 1837, 
1844, 1845, 1847, 1850 y 1854 ss. CC); ora por su innecesariedad (vgr., las normas que son efecto 
de la accesoriedad de toda garantía o las relativas al pago de deuda ajena —que a continuación 
veremos—) ; ora por su excepcionalidad (vgr., arts. 1843, 1851 a 1853 CC, entre otras —como la del 
art. 1852, que veremos—); ora por todas estas razones dichas conjuntamente (como así sucede con 
los arts. 1830 ss y 1856 CC, sobre el beneficio de excusión). Todo porque de nuevo, en el fondo, 
no hay laguna legal que integrar. He aquí, pues, que en general la tesis del «fiador real», amén de 
perturbadora y contradictoria en lo teórico, sea inconducente en lo práctico. Veámoslo, ahora, 
plasmado en las dos cuestiones particulares resueltas por la aquí comentada STS de 3 febrero 2009 
(RJ 2009, 1361): la de la subrogación por pago, por un lado, y la de la pretendida liberación de la 
hipoteca por aplicación del art. 1852 CC, por otro. 
III. EN PARTICULAR, LA SUBROGACIÓN POR PAGO DEL HIPOTECANTE NO DEUDOR, 
Y SUS POSIBLES GARANTÍAS 
1. La subrogación legal por pago hecho —voluntaria o forzosamente— por el hipotecante no deu-
dor 
1.1. La subrogación legal por pago del hipotecante no deudor, al amparo del art. 1210.3° CC, y sin necesidad 
de aplicar el art. 1839.1 CC, por su «interés en el cumplimiento de la obligación» 
Salvo muy contadas opiniones, la común doctrina, integrada incluso por muchos de los adep-
tos del «fiador real», como MORENO QUESADA (pp. 200-202); CORDERO (pp. 245 y 250); y, siguiéndole, 
BELUCHE (pp. 26 y 27), coincide en negar la aplicación del art. 1839.1 CC al hipotecante no deudor 
por su innecesariedad, porque para llegar a igual régimen bastan los arts. 1210.32 y 1212 CC. 
Aun siendo éste el sentir común de la doctrina, merece la pena detenerse en ello, pues alguna 
opinión discordante hay en la propia doctrina y, sobre todo, en algún pronunciamiento del TS 
que, precisamente, secundó la sentencia de la Audiencia Provincial del caso que aquí comentamos, 
siendo en ello acertadamente corregida por la STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361). 
En efecto, aunque en minoría hay quienes niegan aquel sentir común: 
Unos porque, aun reconociéndole el derecho a subrogarse como consecuencia del pago, con-
sideran que al hipotecante no deudor ha de aplicársele el art. 1839.1 CC. Así lo creen, CAMY (p. 
417); AZPITARTE (p. 109); CARRASCO PERERA (y otros, p. 480); PANTALEÓN (pp. 2 y 3), aunque estos dos 
últimos por estimar que el 1839 no añade nada al 1210.3° CC; INFANTE (pp. 177 y 178), quien, 
aunque reconoce la aplicabilidad directa del art. 1210.3° CC, cree mejor aplicar el 1839, justificán-
dolo (con CARPI, p. 185), «porque su fundamento se encuentra en la causa de garantía», ¿o más 
bien en el hecho del pago? (nos preguntamos) 
Otros, más radicalmente, consideran que el tercero hipotecante no encaja ni en el 1210.32 ni 
en el 1839.1 CC, porque en el fondo se le ha de negar la subrogación legal. En la doctrina, posición 
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aislada, por ser muy particular, es la de LALAGUNA DOMÍNGUEZ, E (Los créditos hipotecarios, Madrid, 
1977, pp. 82-84), para quien el hipotecante no deudor carece de subrogación pues el pago extingue 
la deuda y la hipoteca se extingue por consolidación. Siendo cierto esto último, no lo es lo primero 
que sin más desmorona la figura de la subrogación por pago. En otra posición particular, por 
híbrida, CARPI (pp. 182-192), GALICIA AIZPURUA, G. (La disciplina sobre el pago por tercero y el alcance de 
la subrogación, Valencia, 2006, pp. 137-140); y, siguiéndoles, DÍEZ GARCÍA (pp. 10-12), sólo estiman 
aplicable el 1210.32  cuando el pago hecho por el tercero hipotecante ha sido voluntario, pero no 
cuando el crédito es satisfecho por la ejecución hipotecaria (a lo que aludiremos en subepígrafe 
separado, el siguiente). En nuestro alto Tribunal, como única al menos, destaca la STS de 23 marzo 
2000 (RJ 2000, 2025), donde se había planteado idéntico problema que resuelve la más reciente 
STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361): el derecho de regreso del hipotecante no deudor frente a 
los fiadores solidarios. 
Decía tal STS de 2000, en parte de su Fundamento Jurídico 22, que al hipotecante por deuda 
ajena le resultan inaplicables los arts. 1210.32 y 1212 CC porque «a los efectos de pago de la 
cantidad que reclama no puede considerarse «tercero», al ser un «obligado» al pago porque mediante 
el contrato de hipoteca sujetó directamente la casa de su propiedad al pago de la obligación para 
cuya seguridad fue constituida (art. 1876 del CC) respondiendo del crédito garantizado, garantía 
que se llevó a efecto incumplida la obligación mediante la ejecución hipotecaria». La razón de esas 
comillas ha sido justificada por la doctrina de muy diversas formas: benévolamente, por BERCOVITZ 
(en su «Comentario» —a dicha STS—, en CCJC, 2000, p. 385); sutilmente por FELIU REY (pp. 3 y 4); 
y, cómo no, agriamente por PANTALEÓN (pp. 2 y 3), para quien si el hipotecante no deudor fuese, 
como dice la STS de 2000, un garante obligado, habría que aplicarle el 1839 CC. En lo que más 
importa, en el fondo, dicha STS ha sido unánimemente criticada por la doctrina porque el hipote-
cante por deuda ajena no es deudor, sino tercero y además interesado en el pago (amén de los 
citados, arremete también contra la STS citada, BELUCHE, pp. 26 y 27, con nota 258). Siendo esa la 
crítica unánime excúsenos aquí de entrar en el análisis concreto de aquella STS y, por tanto, de 
hacer más leña del árbol caído. 
Más allá del caso concreto que vino a resolver, lo más destacable ahora es que aquella idea 
general, de negar el art. 1210.3° CC al hipotecante por deuda ajena por estimarlo como un obli-
gado al pago, fue aceptada por la SAP de Madrid de 20 septiembre 2002, recurrida en ese punto 
y sólo en él aceptado el recurso y acertadamente corregida aquella negación de la subrogación en 
la STS que comentamos, en la de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), que en este punto es calificada 
como «excelente» y de recomendada lectura para estudiantes universitarios por BERCOVITZ (p. 
1232), al enmendar la contraria a aquella STS de 2000. En particular, la STS de 2009, en su 
Fundamento de Derecho 22, «considera que el hipotecante por deuda ajena tiene el derecho de 
subrogación del art. 1210.3° CC, por las razones siguientes.(...) En primer lugar debe señalarse 
que del ámbito del art. 1210.3° CC no están excluidos los obligados al pago de la deuda; es más, 
el supuesto del solvens codeudor solidario constituye el supuesto indiscutido de los que se puedan 
comprender en el precepto, según se deduce con claridad de la interpretación literal y antecedente 
histórico del mismo. (...) En segundo lugar debe también resaltarse con carácter prioritario que el 
hipotecante por deuda ajena no es un obligado al pago, pero, en cualquier caso, ello carece, aquí 
y ahora, de interés, puesto que la condición de deudor o no (que entendemos no lo es); de mero 
«obligado» al pago o no (que consideramos que tampoco lo es, sin que quepa configurar un 
«tertium genus» entre deudor y no deudor, distinguiendo un obligado en sentido propio y un «obli-
gado» sin dicho carácter); obligado de la propia obligación (de garantía) por él asumida; responsa-
ble no deudor; tercero o no (y ya cabe advertir que el ordinal tercero del art. 1210 CC, a diferencia 
del ordinal segundo, no se refiere a tercero); fiador real (asimilado a la fianza) o no; etc., resulta 
irrelevante, porque lo que importa radica en «si tiene interés en el cumplimiento», que es la 
exigencia expresada en el precepto». Tras esta afirmación, en la que sin mencionarla emplea las 
mismas comillas que aquella STS de 2000 cuya doctrina ésta rechaza, continúa la STS de 2009 con 
una extensa argumentación (que puede verse al inicio del comentario reproducida con todo el 
resto de fundamentos) para, en contra de lo sostenido por la SAP de Madrid recurrida, acoger la 
doctrina mayoritaria según la cual el art. 1210 CC, a pesar de su dicción, no recoge meras presun-
ciones, sino casos de subrogación legal, automática y de pleno derecho, que no requieren de la 
voluntad del acreedor ni del deudor. Este posicionamiento ha sido aplaudido con entusiasmo por 
quienes han venido a comentar dicha STS de 2009, como —naturalmente— BERCOVITZ (pp. 1232 y 
1233), o a reseñarla, como RUBIO TORRANO, E. (en Aranzadi Civil, 2009, n2 6). No obstante, a nuestro 
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parecer, sin la intención de desanimar tal entusiasmo, ni mucho de negarle a tal explicación su 
razón, ésta no constituyó en el caso su ratio decidendi, tratándose más bien de un obiter dictum. No 
en vano, el párrafo que dedica a aquella disertación se comienza con un «otro tema que debe ser 
analizado...». Porque el punctum dolens del recurso, y sobre el que sí genera doctrina la STS de 
2009, aunque como única en contraste con la también solitaria de 2000, venía referido a si el 
tercero hipotecante tiene o no derecho a subrogarse por pago en los derechos del acreedor hipote-
cario por él satisfecho al amparo del art. 1210.3° CC. Y sobre él dirá en aquel Fundamento Jurídico 
2', una vez finalizado el obiter dictum: «Se plantea, finalmente, el tema central —dice, precisamente—
de la cuestión controvertida, que se refiere a si el hipotecante por deuda ajena que paga es un 
interesado en el cumplimiento, y puede obtener al amparo del ordinal tercero del art. 1210 el 
derecho de subrogación en los derechos del acreedor. La doctrina mayoritaria sigue un criterio 
afirmativo. Se argumenta: a) en relación con el derecho de agresión del acreedor —se dice que 
«tiene interés en el cumplimiento de la obligación de otro cuando el incumplimiento del deudor 
puede habilitar al acreedor para agredir, hasta cierto punto o en determinada medida, el patrimo-
nio de un tercero por existir una previa relación jurídica entre el tercero y el deudor, o entre el 
tercero y el acreedor, que incide en la que media entre deudor y acreedor»—; b) , con la necesidad 
jurídica de cumplir; c), la conveniencia de cumplimiento; d), o con la evitación de un perjuicio —
tiene interés aquel «a quien se le puede seguir un perjuicio cierto, no hipotético o posible, del 
eventual incumplimiento de la obligación, o aquel que extraiga alguna ventaja cierta, no hipotética, 
del cumplimiento de esa misma obligación»—. Entendemos que existe el interés y que es en el 
cumplimiento, porque hay interés —dice, según nos parece, siguiendo a RUBIO GARRIDO (La subroga-
ción por pago. Régimen jurídico y supuestos prácticos de aplicación, Madrid, 1997, p. 200 ss)— cuando de 
un acto o de una omisión se deriva un beneficio o ventaja o se evita un perjuicio o desventaja; el 
interés aludido en la norma se refiere al cumplimiento de la obligación (y no como sostiene un 
sector doctrinal en «la relación obligatoria», —lo que obviamente excluiría al hipotecante por deuda 
ajena y al adquirente de la cosa hipotecada —tercer poseedor—) ; y es procedente comprender tanto 
el caso del pago voluntario, como el que se produce en virtud de la realización forzosa, porque, 
aún cuando en este último caso ha desaparecido el interés de liberación de la finca, resultaría 
carente de sentido e injusto establecer una solución diferente, agravando de forma desproporcio-
nada el sacrificio sufrido con la pérdida de aquélla». 
Por nuestra parte, sin la necesidad de entrar en la naturaleza y alcance que el art. 1210 CC 
contiene, y sin «dejarse arrastrar por un arrebato de entusiasmo subrogatorio», como parece tener 
la STS de 2009 según dice DÍEZ GARCÍA (p. 3), nosotros aceptamos, sin rechistar, que la subrogación 
por pago no se presume (art. 1209 CC), y que los casos de subrogación legal del art. 1210 CC son 
taxativos, aun siendo éstas las razones aducidas por la STS de 23 marzo 2000 (RJ 2000, 2025) y por 
CARPI (cit.), para no aplicar el art. 1210.3° CC al tercero hipotecante. Porque ello no se contradice 
con la cierta amplitud contenida en la redacción de tales casos; como hace poco recordó RUBIO 
GARRIDO (en su obra sobre subrogación por pago, p. 198, y que reitera en su obra sobre fianza, pp. 
145 y 146), conforme al ideal de concisión y sencillez que inspiró a todo el CC en general, la 
redacción del 1210 CC, dada la reducción de sus diversos números frente a los seis números del 
1117 Proyecto CC-1851, es amplia, contemplando su n2 32 a cualquier pagador «que tenga interés en 
el cumplimiento de la obligación», entre los que podrían incluirse el fiador (art. 1839 CC), el tercer 
poseedor (art. 867 CC) ,... También opinan de tal modo, BERCOVITZ (pp. 885-887); FERNÁNDEZ VILLA, 
J. (El pago con subrogación: revisión del artículo 1212 CC, Granada, 1999); y siguiendo a ambos, GALICIA 
AIZPURUA (p. 87 ss.).Y es ahí donde, como advierte tal doctrina, también encajará el hipotecante no 
deudor, cuyo interés en el pago radica sencillamente en evitar la ejecución hipotecaria de su 
inmueble. Está, por ello, dicho sujeto facultado para pagar, por estar, precisamente, interesado en 
el pago. Tanto que, dada la inherencia real de la hipoteca (arts. 1876 CC y 104 LH), podría incluso 
decirse que tiene la carga real de pagar. 
Ello es así salvo que quiera darse un salto en la dicción literal del art. 1210 (y en la del 1158 
CC, vgr.,), para así conectar el «interés», no con el pago —con el «cumplimiento», como dice el 
1210.32—, sino con la «obligación» (o incluso con la subrogación misma), pareciendo entonces nece-
sario para el 1210.32 que el pagador deba de estar de una u otra forma obligado e interesado en 
la propia subrogación. Dan ese «salto» DIEZ-PICAZO (pp. 482 y 483); y en parte HERNÁNDEZ MORENO, 
A. (El pago del tercero, Barcelona, 1983, pp. 184-192). Pero, como dice BERCOVITZ (p. 40), tal distinción 
entre interés en el pago e interés en la obligación es artificiosa, inconsistente, pues «quien tiene 
interés en una obligación lo tiene en igual grado con respecto a su cumplimiento y viceversa». En 
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similar sentido, RUBIO GARRIDO (en su obra sobre subrogación, pp. 197 y 198); opinión, que como 
advierte DÍEZ GARCIA (p. 8), se acoge en la STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), al decir que en 
el tercero hipotecante «existe el interés y que es en el cumplimiento»... «y no como sostiene un 
sector doctrinal —los arriba citados— en la relación obligatoria, —lo que obviamente excluiría al 
hipotecante por deuda ajena y al adquirente de la cosa hipotecada o tercer poseedor—». 
Con aquella torcida interpretación, que centra el interés en la obligación, no en el pago, y 
que tal vez sea el germen de otras desviaciones más recientes (como la de la STS de 2000 citada), 
se cae en el error que, inevitablemente por su clara pero errónea dicción, cometen otros Códigos 
—no sus intérpretes—, donde literalmente se habla del «obligado —«tenu», «tenuto»— por otro o con otro 
al pago», acaso como si debiera tratarse de un verdadero deudor y de que la subrogación legal por 
pago y, en general, el pago por «tercero interesado en el pago» sólo fuese predicable de los 
codeudores solidarios y de los fiadores que pagan, como advierte nuestra STS de 2009. Así, del CC 
francés, cfr., arts. 1236 y 1251.32 (que habla de «qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au 
payement de la dette»), los arts. 1238 y 1253.3° CC italiano-1865, y del vigente el art. 1203.32 (que 
habla de «colui che, essendo tenuto con altri o per altri al pagamento del debito, aveva interesse di soddis-
farlo»). Interesa destacar que sobre el Code, refiriéndose a los preceptos citados y a otros (vgr., arts. 
2167 y 2168, que hablan del tercer poseedor como «obligado al pago»), ya autores como LAURENT, F. 
(T. 31, pp. 209-212), o TROPLONG (T. 3, pp. 332-335), y, ya antes del CC francés, POTHIER, j (IX, p. 
452), criticaban aquella expresión por errónea, y que el Código tomó, dicen, del art. 101 de la 
Costumbre de París, al parecer, por influencia del Derecho canónico (sobre todo de Grenier), 
donde se hablaba de la «pena de pagar». Pero como ya dice el propio POTHIER (cit.): «Observez 
que le paiement de la dette hypothécaire n'est, de la part du détenteur de l'héritage hypothéqué, 
quein facultate solutionis, pour éviter le délais: il n'est pas in obligatione; car le tiers détenteur n'est 
point débiteur de cette dette, il ne l'a point contractée, ni succédé ou participe aux obligatione 
personnelles de ceux qui l'ont contractée». 
Tal vez por ello en alguno de tales Códigos haya sido necesario crear una norma ad hoc para 
contemplar la subrogación legal por pago de ciertos sujetos (vgr., arts. 2866 —antes, art. 2022 del 
CC-1865— y 2871 Codice-1942, sobre el tercer poseedor y sobre el tercero hipotecante, respectiva-
mente). Pero tal adición no es necesaria en nuestro CC ante la correcta dicción del art. 1210.3° 
CC. 
Otra forma de tergiversar el art. 1210.3° CC es atender aisladamente a su último inciso para 
concluir que, al modo en que parecen hacerlo aquellos otros Códigos, tal norma prácticamente 
sólo es aplicable al co-deudor solidario y al fiador (cfr., arts. 1145.11 y 1839.1 CC, respectivamente). 
Ciertamente, tales eran los ejemplos que el propio GARCÍA GOYENA (Concordancias, Motivos y comenta-
rios del Código Civil Español, III, Madrid, 1852) hacía comentando su precedente, el art. 1117.32 
Proyecto CC-1851 (en su remisión explícita al art. 1068 e implícita al 1099), cuando había otros 
supuestos recogidos en tal precedente, que, sin embargo, hoy no recoge el art. 1210 CC. ¿Acaso 
por ello, por ese silencio, esos otros supuestos quedan hoy excluidos del art. 1210.3° CC? No; de 
lo contrario, de sólo aplicarse el 1210.32  al codeudor solidario y al fiador, o bien sobra aquél o 
bien sobran los arts. 1145.11 y 1839.1. Pero ninguno de ellos sobra: 
El art. 1839.1 CC, aislada e históricamente considerado, como en parte sucede con el art. 1145 
sobre el codeudor solidario solvente, fue necesario en su momento para imponer ipso iure y ope 
legis la subrogación por pago del fiador en la posición del acreedor, legalizando así lo que ya venía 
siendo práctica habitual, dentro y fuera de nuestras fronteras, frente a la voluntaria —y sólo a veces 
forzosa— cesión de acciones y derechos del acreedor que en las normas anteriores se contemplaba 
(vgr., el beneficium cedendarum actionum del Derecho Romano Justinianeo, contenido en la Novela 
4.1 in fine de Justiniano, el D. 46.1.36 y en el C. 8.40.2; o la llamada carta de lasto —documento en 
que el acreedor cedía sus acciones— de nuestras Partidas —Leyes 11 y 13, tít. 12, P. 51-- y del Fuero 
Real —Ley 11, Tít. 18, Lib. 3—). Así lo advirtió GARCÍA GOYENA (IV, p. 139 ss.), refiriéndose al Proyecto 
CC-1851: tras distinguir el art. 1116 del Proyecto-1851 entre subrogación convencional y legal, el 
art. 1117 Proyecto-1851 decía: «La subrogación tiene lugar por disposicion de la ley á favor:... 32 Del que 
paga por tener interés en el cumplimiento de la obligacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1068»; 
y refiriéndose a ese n2 32, decía GOYENA (p. 140): «Como la tiene el deudor mancomunado —entién-
dase, solidario— y el fiador», añadiendo que «la subrogación del fiador que paga es plena y absoluta 
contra el deudor principal», y concluyendo así (p. 140), que en el art. 1117 «quedan orilladas las 
muchas cuestiones sobre la necesidad de la carta de lasto á los fiadores y co-deudores mancomuna- 
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dos». Porque (p. 141), «la equidad no permitiría prevalerse de que los comprendidos en este 
número hayan omitido el pedir la subrogacion: ellos tenian derecho para pedirla; y no debe presu-
mirse que el acreedor, que no podia negarla en el caso de habérsele pedido, haya tenido la inten-
cion de no poner al que le paga en estado de utilizar sus recursos, ni que el pagador haya renun-
ciado á un derecho tan importante». Luego, acerca del art. 1753.1 Proyecto CC-1851 (nuestro 
actual 1839), insistirá GARCÍA GOYENA (IV, p. 158) en lo ya dicho: «Se subroga: á virtud de lo dispuesto 
en el número 3 del artículo 1117. (...) Es un tercer beneficio —junto con la excusión y la división—
que la ley concede al fiador: este no tiene necesidad de pedir la subrogacion; la ley misma la 
pronuncia, porque resulta del hecho mismo del pago, y habemos dejado a un lado las vanas sutile-
zas que hacian necesario el sustituir á una subrogacion, que no se daba espresamente, una preten-
dida accion de mandato». Y así venía siendo la práctica, como nos explica don Benito GUTIÉRREZ 
FERNÁNDEZ ( Códigos ó estudios fundamentales sobre el Derecho Civil español, Madrid, 1875, p. 62) refirién-
dose a la carta de lasto de las Partidas. 
Tampoco sobra el 1210.3° CC que, en su amplia por concisa redacción, comprende más casos. 
Precisamente al respecto, como anillo al dedo viene traer uno que, aunque difiera del hipotecante 
no deudor por no ser garante, se identifica con él por su ajeneidad a la deuda y a la responsabilidad 
garantida con la hipoteca: es el caso del tercer poseedor. En el Derecho Romano (vgr., D. 20.6.12.1, 
de Paulo, o como más destacable la Novela 4.2 de Justiniano), y en las propias Partidas (Ley 18, 
tít. 13, P. 51, especialmente en su última frase) se preveía expresamente que si tal sujeto pagaba la 
deuda garantida con el bien hipotecado que había adquirido, se subrogaba —permítasenos lo ana-
crónico de la expresión— en el crédito satisfecho; era algo parecido al beneficium cedendarum actionum 
y a la carta de lasto del fiador, cuando nada tenían, ni tienen, que ver ambos sujetos. Tal vez por 
esa tradición, el art. 1117, en sus números 52 y 62, y, reiterándolo innecesariamente, el art. 1815 
Proyecto CC-1851 recogieron tal caso como otro más de subrogación legal, para dejar bien claro 
que ya no se trataba de un beneficio dependiente de la voluntad del acreedor. Y así también antes 
los arts. 1728 y 1925 Proyecto CC-1836. En cuanto al Proyecto CC-1851, decía en su art. 1117: «La 
subrogación tiene lugar por disposicion de la ley á favor:... 52 Del que adquirió un inmueble y paga á cualquier 
acreedor que tenga hipoteca sobre el mismo inmueble anterior á su disposicion. (...) 69 Del poseedor de una finca 
hipotecada con otras pertenencias á diversos dueños que paga en su totalidad un crédito impuesto sobre todas 
ellas...». Y reiteraba su art. 1815: «El tercer poseedor que paga al acreedor se subroga plenamente en su 
lugar». De esta última norma dirá LUZURIAGA (IV, p. 209), que «la doctrina general acerca de la 
subrogación de las obligaciones está aplicada en el artículo 1815, que en rigor pudiera haberse 
escusado con lo dispuesto ya en el 1117». 0 sea, sucedió algo parecido a la necesaria aclaración 
que para el fiador supuso el art. 1753 Proyecto CC-1851 (el actual 1839 CC), ya entonces contenido 
en el más general art. 1117.32 (el actual 1210.3° CC). Finalmente, sin embargo, no habrá rastro 
alguno de aquellas normas específicas sobre la subrogación legal por pago del tercer poseedor de 
bien hipotecado, tal vez porque al dictarse el CC-1889 el art. 105 RH-1861 (mantenido en el RH-
1870) hacía referencia a tal cuestión (cuando aún la hacía ya la citada Ley de las Partidas). Decía 
dicha norma: (Si el tercer poseedor de la finca hipotecada pagare el crédito hipotecario, se subrogará en lugar 
del acreedor, y podrá exigir su reembolso al deudor, si ya no se le hubiere descontado su importe del precio en 
que haya adquirido la finca». Pero, ¿qué sucedió después, cuando ya desaparece esta norma reglamen-
taria; acaso, entonces, fue tal silencio negativo, excluyente del tercer poseedor del ámbito del art. 
1210 CC? No. La supresión del art. 105 RH en el nuevo RH-1909 se debió a que siendo el RH 
norma adjetiva o registral, y el Registro Inmobiliario cosa propia de derechos reales, no había 
aquél de inmiscuirse en cuestiones sustanciales relativas a derechos personales, que, precisamente, 
ya estaban contempladas en el art. 1210. Así lo justificó en su momento MORELL Y TERRY (Comentarios 
a la legislación hipotecaria, /V, pp. 63, 151-153), a quien hoy recuerda en su comentario a la STS de 
2009 DÍEZ GARCÍA (pp. 7 y 8). Por su parte, la razón formal de su no expresa inclusión en el 1210.32 
es, recuérdese, estilística: la concisión y sencillez que impregna a todo el CC. Y la razón sustancial 
de la lógica inclusión del tercer poseedor en el 1210.32 es bien sencilla: el tercer poseedor es un 
tercero (no deudor, ni responsable), facultado para el pago, aunque no como pueda estarlo cual-
quier poenitus extraneus; aquél está especialmente interesado en el pago, precisamente para eludir 
la venta en subasta pública del inmueble de su propiedad. A dicha norma, de alcance general, 
puede sumarse una reciente norma también general sobre el tercer poseedor, el art. 659.3 LEC, y 
el más antiguo art. 867.11 CC, aún vigente, que sin ser norma singular, sino expresión de la regla 
general del 1210 CC, se refiere a un caso particular de tercer poseedor (el del legatario de cosa 
hipotecada). Y si del tercer poseedor hay que predicar la subrogación legal por pago, ¿cómo cabe 
negarla al hipotecante no deudor? Éste, como aquél, es tercero por ser ajeno a la deuda y a la 
313 
GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA 
responsabilidad, pero es constituyente de la hipoteca, titular del inmueble hipotecado, a la vista 
de todo lo cual es también un tercero interesado en el pago, para así evitar la ejecución del 
inmueble de su propiedad. Habrá, pues, de aplicarse igualmente el art. 1210.3° CC sin necesidad 
de recurrir al art. 1839.1 CC. 
1.2. La subrogación legal del hipotecante no deudor por pago hecho, voluntaria o forzosamente 
Uno de los motivos que en la SAP de Madrid del presente caso se opuso a la subrogación del 
hipotecante no deudor fue que éste «nunca realizó un pago, sino que se le ejecutó ante el impago 
de tercero aquello que ya puso a su disposición y quedó gravado en el momento de constituirse la 
hipoteca». También en este punto vendrá a corregirla la STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), 
cuando al razonar la concesión de la subrogación legal por pago, ex art. 1210.3° CC, a favor del 
hipotecante no deudor, terminaba considerando «procedente comprender tanto el caso del pago 
voluntario, como el que se produce en virtud de la realización forzosa, porque, aún cuando en 
este último caso ha desaparecido el interés de liberación de la finca, resultaría carente de sentido 
e injusto establecer una solución diferente, agravando de forma desproporcionada el sacrificio 
sufrido con la pérdida de aquélla». 
En la doctrina, también los hay, aunque son los menos, que mantienen la negativa de la 
subrogación en caso de ejecución hipotecaria, como CARPI (pp. 182-192), GALICIA AIZPURUA, G (pp. 
137-140); y, siguiéndoles, DÍEZ GARCÍA (pp. 10-12), alegando muy variadas, y variopintas, razones, 
siendo todas ellas rechazables en nuestra opinión; a saber: 
Para empezar, echan en falta en nuestro Derecho para creer lo contrario —en la subrogación 
para todo tipo de pago, voluntario y forzoso—, una norma como la de otros ordenamientos, que 
expresamente conceda la subrogación al tercero hipotecante tanto si paga voluntariamente la 
deuda como si la satisface por ser ejecutada la hipoteca. Es el caso, a.e., del art. 2871 CC italiano 
(como el del art. 2866, aunque referido éste a la subrogación del tercer poseedor), en cuya virtud 
«il terzo datore che ha pagato i creditori o ha sofferto l'espropriazione —dice—ha regresso contro il debitore». 
Justificando tal redacción, se advertiría en la Relazione del Guardasigilli que «l'alienazione 
ipotecato non puó infatti costituire ostacolo al subingreso» 
En nuestra opinión, sin embargo, como venimos advirtiendo desde un principio, en este punto 
el dato de Derecho comparado no es definitivo: si tal mención a la ejecución forzosa se hace en 
una norma especial, referida a una subrogación concreta (la del tercero hipotecante), y no en la 
norma general sobre subrogación legal por pago (como sería el art. 1203.39 italiano, que sólo 
habla de «pagamento»), puestos a hacer distingos, ¿por qué no se hace sólo en tales ordenamientos 
donde sí hay diferencia dentro de la letra de la ley? No en vano, así lo hace, entre otros, FRAGALI, 
M (en la voz «Ipoteca [Diritto Privato] », en ED, XXII, pp. 806-808, y 844), creyendo que la norma 
general sobre subrogación sólo cubre el caso de pago voluntario, no si éste ha sido ejecutivo o 
forzoso. Entre los nuestros, CARPI niega la aplicación a favor del hipotecante no deudor del art. 
1210.3° CC, nuestra norma general, y por ser meramente reiteración de aquélla la del 1839, ne-
gando en sí la subrogación, todo por entender que el 1210.3° CC, de interpretación restrictiva ex 
1209 CC, sólo se refiere al pago voluntario. Pero, entonces, ¿carecen de subrogación también 
el tercer poseedor que sufre la ejecución del bien hipotecado, el codeudor solidario ejecutado 
patrimonialmente, o si se trata de un fiador agredido en su patrimonio?; para este último caso, 
según aquella autora (p. 191, nota 303), el 1839 CC, en apariencia reiterativo del general art. 1210 
CC, ha venido a conceder la subrogación al fiador aun en caso de pago forzoso. Ya hemos visto, 
sin embargo, que la necesidad del 1839 CC ha sido históricamente otra, no la que apunta CARPI, 
sino la de imponer ipso iure y ope legis la subrogación por pago del fiador en la posición del acreedor, 
legalizando así lo que ya venía siendo práctica habitual, dentro y fuera de nuestras fronteras, frente 
a la voluntaria —y sólo a veces forzosa— cesión de acciones y derechos del acreedor que en las 
normas anteriores se contemplaba (vgr., el beneficium cedendarum actionum del Derecho Romano 
Justinianeo,; o la llamada carta de lasto de nuestras Partidas y del Fuero Real). Además, ¿por qué 
interpretar de diferente modo la palabra «pago» en los arts. 1210 y 1839 CC, o en los arts. 1158 y 
1159 CC, como CARPI también pretende, cuando en nuestro ordenamiento no hay tal contraste de 
normas como en el italiano? Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus. Por eso, de ser restric-
tiva la expresión «pago» en el 1210.39, como pretende CARPI, ¿por qué no también lo es la del 1839 
que, como dice esta misma autora, es fiel trasunto de aquella norma más general? Claro que lo 
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niega CARN, inventándose una razón del 1839 que nunca tuvo para que así no se niegue al fiador 
la subrogación en caso de pago coactivo. Mas, ¿sí es, en cambio, justo negársela al tercero hipote-
cante que sufre la ejecución hipotecaria? Pues, incluso atendido el dato jurídico extranjero, ¿no 
hay justicia interna en aquel art. 2871 del Codice, al conceder la subrogación al tercero hipotecante 
aún en caso de ejecución hipotecaria? Para CARPI sí es justa aquella negación de la subrogación 
legal, salvo (dice, p. 191) que haya pacto por el cual el acreedor conceda el derecho de subrogación 
al hipotecante ejecutado, o lo apruebe el deudor, añade DIEZ GARCIA (p. 12), ex arts. 1209.2 y 1210.2° 
CC. O sea, ¡otra vez la antigua y hoy superada carta de lasto! 
Es ahí donde tiene pleno sentido la razón de justicia que expresa la STS de 3 febrero 2009 
(RJ 1361) , cuando —recuérdese— considera «procedente comprender tanto el caso del pago volunta-
rio, como el que se produce en virtud de la realización forzosa, porque, aún cuando en este último 
caso ha desaparecido el interés de liberación de la finca, resultaría carente de sentido e injusto 
establecer una solución diferente, agravando de forma desproporcionada el sacrificio sufrido con 
la pérdida de aquélla». 
Tal razonamiento será muy criticado, en su comentario, por DIEZ GARCÍA (p. 10), para quien 
«invocar razones de justicia sin ninguna apoyatura normativa es tanto como recurrir a una equidad 
que sólo permite fundar las resoluciones judiciales cuando la norma lo permite (art. 3.2 CC). De 
otra parte, y aun admitiendo estas razones de lógica y de justicia, ¿Es injusto que el garante vea 
materializado el riesgo que asumió? Evidentemente, no. Lo que quizá sea injusto es que el ordena-
miento no le provea de las acciones adecuadas para alcanzar su indemnidad». En esto último, que 
también defiende GALICIA AIZPURUA (p. 137 y 138), se les ve venir con la aplicación del art. 1852 CC, 
siendo, por ello, un razonamiento tautológico. En lo primero, en absoluto emplea la STS de 2009 
una equidad integradora, sino con función interpretadora, pues no hay aquí una vacío legal que 
colmar, sino una norma que interpretar, que aplicar adecuadamente: el art. 1210.3° CC. Y en esa 
idoneidad para su aplicación habrá que atender, precisamente, a la equidad, a la justicia del caso 
particular de conceder la subrogación a favor del tercero hipotecante que sufre aquel «sacrificio», 
que dice la STS, cual es soportar la ejecución de un bien propio para pago de una deuda ajena. 
En este sentido, lo injusto no es la materialización de tal riesgo, en el decir de DIEZ GARCIA, sino 
que tal tercero deba asumir por completo las consecuencias de la materialización de tal riesgo, 
cual es la pérdida del bien hipotecado por su ejecución forzosa. 
Contra ello, se considera que en el caso de la realización hipotecaria no cabe la subrogación 
porque ni hay ya interés en la liberación (como reconoce la STS de 2009 y advierte por ello DÍEZ 
GARCÍA) , y porque el hipotecante no ha colaborado con el acreedor en dicho pago, como dice 
GALICIA (en p. 137), pues ha sido mero «espectador» —dice— de la ejecución. 
En efecto, tras la ejecución hipotecaria, el tercero hipotecante ya no tiene aquel originario 
interés en que se cumpla la deuda a fin de evitar la ejecución. Pero ha terminado pagando, con 
su propio bien, una deuda que es ajena. ¿Puede, entonces, ser estimado como simple «espectador» 
de tal ejecución, que sufre en su propio bien, aunque su actitud haya sido incluso la de desampa-
rarlo, ex art. 126.2 LH, en el transcurso de dicha ejecución? Se ha comportado como un tercero, 
que interesado en el pago de una deuda ajena, al soportar la ejecución de su bien ha satisfecho al 
acreedor y ha saldado una deuda ajena. Negarle, pues, la subrogación sería legitimar el enriqueci-
miento injusto en favor del deudor. Es esto último, precisamente, lo que según la doctrina italiana 
justifica que la subrogación del tercero hipotecante del art. 2871 de su CC opere aún en el caso 
de ejecución hipotecaria. Así, entre otros, RUBINO, D (L'ipoteca immobiliare e mobiliare, Milán, 1956, 
p. 477); TAMBURRINO, G. (Della tutela dei diritti. Delle ipoteche, 21  ed., p. 323); o RAVAZZONI, A. (Le 
ipoteche, Milán, 2006, p. 579). Ya antes, cuando en el Codice anterior, de 1865, ni siquiera había una 
norma correlativa al vigente 2871, la opinión de la doctrina era idéntica, desde que en Francia, 
aunque refiriéndose al tercer poseedor de un bien hipotecado y al amparo del general art. 1251.39 
del Code, LAURENT, F. (T. 31, pp. 293 y 294), defendiera su derecho de subrogación tanto en caso 
de pago voluntario, de abandono, como de expropiación tolerada. Le seguirán en Italia, MELUCCI, 
P. (II sistema ipotecario, 31  ed., Nápoles, 1913, pp. 306-308), advirtiendo lo indiferente a los efectos 
subrogatorios que es que el tercero —refiriéndose al poseedor— pague con dinero o con los bienes 
hipotecados; ya refiriéndose al hipotecante no deudor, PALUMBO, F. (La concessione d'ipoteca da 
parte del terzo. Contributo alla teoria del debito e della responsabilitá, Padua, 1937, pp. 51 y 52), 
quien se apoya en la común opinión (MIRABELLI, RICCI, MERLO, BUTERA) , y particularmente en MAGINI, 
U. (La surrogazione per pagamento nel Diritto privato italiano, Turín, 1924, pp. 168 y 169), quien 
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advierte de la subtilitas iuris que sería distinguir según el pago se haga voluntaria o coactivamente; 
sutilidad, más que sutileza, según nosotros, en la que incurre CARPÍ (cit.) , para quien la distinción, 
más que entre pago voluntario y forzoso ha de hacerse entre pago y ejecución, siendo sólo aquél, 
el genuino pago, el modo extintivo de una deuda contemplado en los arts. 1158 y 1210.3° CC, 
normas que, por tanto, en su opinión no se aplican al tercero hipotecante cuando es ejecutado su 
bien, pues ello, precisamente, habrá presupuesto el impago. 
Desde luego, el pago —de admitirse como genuinamente voluntario— difiere de la ejecución 
forzosa, tanto como ésta de la compraventa —voluntaria, se ha de entender— (sobre esto último nos 
remitimos a nuestro Derecho o carga real, cit., pp. 534-537, con apoyo en las opiniones de CARNELUTTI, 
CHIOVENDA, PUGLIATTI, y, entre nosotros, de GINOT LLOBATERAS, o de FERNÁNDEZ-VILLAVICENCIO ÁLVAREZ-
Ossofflo). Pero en sus efectos, tales fenómenos convergen; en lo que a los efectos subrogatorios 
importa si el pago, o la ejecución, es realizado por un tercero la consecuencia sigue siendo la 
satisfacción del acreedor y la liberación para con él de la deuda. 
De restringir en exceso el significado de pago, al estrictamente voluntario como pretende 
CARPÍ, ¿acaso no es, o funciona como pago el ejecutivo específico o in natura, que como el forzoso, 
común o hipotecario, nace del impago voluntario? Incluso admitiendo, como llega a hacer CARPÍ 
(p. 187, nota 297), que el sentido más amplio posible de pago incluye también la ejecución forzosa 
específica de la prestación debida, ¿dónde quedan, a los efectos subrogatorios, los subrogados del 
pago —valga la redundancia—, como la dación en pago, la consignación, la datio pro solvendo,...? CARPÍ 
nada dice sobre esto último, aunque DÍEZ GARCÍA (p. 11), los admite a tales efectos. ¿Hasta dónde 
alcanzará esta progresiva ampliación del pago para permitir la subrogación? ¿Por qué, insistimos, 
distinguir cuando la ley no lo hace? Aquella distinción, que se pretende entre dos fenómenos 
iguales en su efecto satisfactorio del crédito, estaría injustificada. 
Mas volviendo a esa idea de justicia, que según la STS de 2009 que comentamos, concede la 
subrogación se trate de pago o de ejecución, en representación de la doctrina opuesta que nosotros 
combatimos, dirá DÍEZ GARCÍA (p. 12), que negar la subrogación en caso de ejecución, «ni resulta 
injusto, pues si el tercero hubiera querido subrogarse lo podría haber hecho efectuando el pago 
antes de que hubieran concluido las actuaciones ejecutivas (cuando todavía tenía interés)... En 
cualquier hipótesis, ¿No podremos acaso entender que, en estos casos, la actitud del tercero equi-
vale a una revelación explícita de su intención de no querer subrogarse, sino de desentenderse del 
problema abdicando de su derecho para que así se cobre el acreedor? Creo que sí. Y, en ese caso, 
habría que negar al hipotecante cualquier posibilidad de subrogación, pues pudiendo ser, en su 
caso, eventual beneficiario de una subrogación, su actuación presupondría una renuncia a la 
misma, pues su pago acaso se podría entender realizado entonces animus solvendi». 
En principio, desde luego, es posible que en la hipoteca, o que en cualquier tipo de garantía, 
exista una causa concreta adicional a la general de garantía que excluya el regreso y la subrogación 
(vgr., que la garantía se haya prestado pro solvendo, con renuncia al regreso, o también donandi 
causa,...). No en vano, para nuestra jurisprudencia, criticada en este punto por buena parte de 
nuestra doctrina, la gratuidad u onerosidad de la fianza, o de cualquier garantía en general, está 
muy en conexión con los intereses del garante en el reembolso y la subrogación (vid., GUILARTE 
ZAPATERO, en su Jurisprudencia sobre fianzas y demás garantías, Madrid, 1997, p. 37). De hecho, sólo 
en tales casos concretos, considera la doctrina italiana arriba citada que el tercero hipotecante 
carece de reembolso y de subrogación. Pero, en general, ¿cómo deducir esa gratuidad, o esa renun-
cia tácita a la subrogación, por el solo hecho de soportar la ejecución hipotecaria?; ¿quid si el 
tercero hipotecante no pagó, no porque no quisiera, sino porque no pudo hacerlo, vgr., con 
dinero, del que carecía en aquel momento?, ¿por qué interpretar aquella tolerancia en la ejecución 
como renuncia tácita a la subrogación si tras la adjudicación del bien el hipotecante reclama lo 
debido y satisfecho al deudor garante? ¿Hasta dónde, en general, quiere llevar esta doctrina la 
natural y común gratuidad o liberalidad de las hipotecas por deuda ajena? Y si la hipoteca dada 
por tercero fuese onerosa, ¿acaso según esta doctrina sí habría subrogación en caso de que el 
hipotecante padeciera la ejecución hipotecaria, o tal vez tampoco la habría en tal caso? ¿Por qué, 
en general, con aquella observación se hace depender el funcionamiento de la subrogación de la 
gratuidad u onerosidad de la hipoteca? 
Con todo, en la minoritaria posición que objetamos se observa la ejecución de la hipoteca como 
algo patológico, como extraño o como última ratio de la función de garantía que cumple la hipoteca. 
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A lo más pudiera admitirse tal idea en los casos de hipoteca prestada por el propio deudor, donde la 
amenaza de ejecución hipotecaria cumple una función coactiva para que el deudor pague voluntaria-
mente. Pero esa presión psicológica que mueve al pago voluntario no existe tratándose de una hipo-
teca prestada por tercero. En este caso reluce la genuina función de garantía de la hipoteca, que 
no es asegurar el pago voluntario, sino la satisfacción del crédito en caso —precisamente— de impago 
voluntario, sujetando un bien a su posible ejecución para el pago forzoso frente a los riesgos de insol-
vencia y de concurso de acreedores. ¿Cómo entonces negarle al tercero hipotecante la subrogación 
cuando al ser ejecutado su bien está cumpliendo su función por excelencia, que no es la de pagar él, 
sino la de someter un bien propio en garantía de una deuda ajena? 
1.3. La posible acción de regreso por pago del hipotecante no deudor, sin la necesidad tampoco de aplicar el 
art. 1838 CC 
Sin tener que entrar en la disputa acerca de la dualidad o unicidad de acciones que contem-
plan los arts. 1838 y 1839.1 CC, y aceptando, por ser la razón común en la doctrina y la unánime 
en la jurisprudencia, la tesis de la dualidad (con la única coincidencia de la subrogación del 1839.1 
CC para exigir el quantum del n2 12 del 1838 CC), y que puede verse, su cita y explicación, en 
GUILARTE ZAPATERO (pp. 205-208, y en su obra sobre Jurisprudencia sobre fianzas y demás garantías, 
Madrid, 1997, pp. 47 y 48) ; permítasenos aquí una mención, aunque breve, del reembolso que, 
como diverso de la subrogación vista, pero muy en conexión con ella, juega también a favor del 
tercero hipotecante, aunque tal cuestión no se aborde en la STS de 3 febrero 2009 (RJ 1361), que 
aquí comentamos. 
Porque el mismo derecho de reembolso que tiene el fiador que paga, ostenta también el 
tercero hipotecante solvens, mas sin necesidad, tampoco aquí, de acudir a las normas sobre fianza, 
al art. 1838 CC, máxime cuando aquel hipotecante, a diferencia del fiador, no es deudor, porque 
su función de garantía no es pagar, sino sujetar un bien propio a su posible ejecución para el pago 
forzoso de una deuda ajena, encajando por tanto con mayor corrección en la figura del tercero 
interesado en el pago del art. 1158.1 CC. Porque, sin duda, las situaciones en esta última norma 
contempladas son todas ellas aplicables al caso del hipotecante por deuda ajena, sin necesidad 
tampoco aquí de acudir al inciso final del art. 1823.11 CC. Porque si en general, en virtud de los 
arts. 1158 y 1159 CC, cabe el pago por tercero, con el consentimiento del deudor, ora ignorándolo 
éste, o incluso contra su voluntad, ¿por qué no va ser posible garantizar el pago de una deuda en 
esas tres hipótesis diversas (con consciente, ignorante o prohibente deudor)? Quien puede pagar 
una deuda ajena, también puede previamente garantizarla. Quien puede lo más,... No se olvide, 
además, que las garantías han de pactarse, al menos, entre el garante y el acreedor (cfr., arts. 1827, 
para fianza, y arts. 1875 CC y 145 LH, para la hipoteca, especialmente para la hipoteca por deuda 
ajena, siempre voluntaria). 
Así las cosas: Si el hipotecante prestó hipoteca con la aquiescencia del deudor y paga, entonces, 
tendrá derecho al reembolso conforme a la primera parte del art. 1158.11 CC (o, si se quiere, como 
pretende BELUCHE, ex arts. 1727 a 1729 CC si hubo estricto mandato). Idem si el hipotecante prestó 
hipoteca ignorándolo el deudor (o, si se quiere, con CORDERO y BELUCHE, ex art. 1893 CC, si se 
estima que hubo gestión de negocios ajenos). Y si hipotecó aún contradiciéndolo el deudor, gozará 
de la acción de enriquecimiento injusto ex art. 1158.11 in fine y III CC. Y en todos los casos puede 
el hipotecante reclamar los intereses, gastos, daños,... que haya habido con el pago, siempre que 
los pruebe. Igualmente, sin necesidad de aplicar el art. 1838 CC, en apariencia más amplio que el 
art. 1158.111 CC, los conceptos económicos que en él se incluyen pueden deducirse de otras normas 
más generales (vgr., acerca de los números 22 y 32, cfr., arts. 1100.1 y 1108 CC, que, aunque 
ubicados en sede de obligaciones contractuales, son normas generales aplicables a cualquier deuda 
y responsabilidad, como la extra-contractual de los arts. 1902 ss CC; y acerca del n2 42 del 1838 
CC, cfr., arts. 1106, 1893 a fortiori y 1902 CC). Por eso, es verdad, nada habría de impedir que el 
hipotecante prohibente debitore exigiese el pago de esos otros conceptos en tanto los acredite. Así lo 
creen, PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, M (Derechos reales. Derecho Hipotecario, II: Derechos reales de garantía. 
Registro de la Propiedad, 31  ed., Madrid, 1999, p. 188, nota 102); e incluso algunos partidarios del 
«fiador real», como CORDERO (pp. 245 y 250); y siguiéndole BELUCHE (pp. 26 y 27), quien por 
aplicación de tales normas generales advierte de la innecesariedad de ciertas normas extranjeras 
que sobre el reembolso del tercero hipotecante se remiten a la norma que específicamente regula 
el reembolso del fiador (así, § 1143 BGB, y art. 2871 CC italiano-1942); y en la jurisprudencia la 
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propia STS de 23 marzo 2000 (RJ 2025), que en algo acertó, al aplicar los arts. 1108 —salvo que los 
intereses fuesen convenidos— y 1158.11 CC. En contra de aplicar tales normas (arts. 1100, 1108 y 
1893), CARPI (p. 186, nota 294), diciendo, acerca de los intereses, que su cómputo es diferente en 
aquellas normas y en el 1838, lo que, en nuestra opinión, simplemente evidencia una diferencia 
de régimen particular, pero no puede conducir, como ella defiende, a la aplicación del 1838 al 
hipotecante por deuda ajena. 
Con alcance más general, y en contra de lo hasta quí dicho, se muestra una facción de la tesis 
del «fiador real». En concreto, defienden la aplicación de tal norma, el art. 1838 CC, al hipotecante 
no deudor CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE (Cit.); AZPITARTE CAMY (p. 109); LALAGUNA (pp. 82-84), para él siem-
pre que el hipotecante pague con el conocimiento del deudor; CARRASCO PERERA (y otros, p. 480); 
INFANTE (pp. 177 y 178), quien, aunque reconoce la aplicabilidad directa del art. 1158.11 CC, cree 
mejor aplicar al hipotecante no deudor el art. 1838 CC: por un lado, porque éste es más amplio 
que aquél, lo cual ha quedado desmentido, o al menos cuestionado, con lo dicho en el párrafo 
anterior a la vista de aquellas normas generales; y, por otro, siguiendo a CARPI (pp. 181-186), 
«porque su fundamento —el del 1838 CC— se encuentra en la causa de garantía»; mas ¿acaso enton-
ces el 1838 es aplicable al fiador prohibente debitore? Aunque apoyado INFANTE en CARPI, ésta sólo 
acude al art. 1838 CC, no para el caso de pago voluntario por el tercero hipotecante (al cual aplica 
el 1158 CC), sino para el caso de ejecución hipotecaria (que no contempla expresamente el 1158), 
aduciendo entonces la analogía funcional porque en tal norma subyace, más allá del enriqueci-
miento injusto, la idea de función de garantía. Tampoco esto parece convincente: primero, porque 
el mecanismo de la garantía en la hipoteca, como advierte antes la propia CARPI, es diferente al de 
la fianza; en aquélla, especialmente si se trata de hipoteca por deuda ajena, se hipoteca un bien 
para su posible ejecución ante el impago voluntario, no para pagar voluntariamente la deuda; y 
segundo, si para CARPI MARTIN no es aplicable el 1158 al caso de ejecución hipotecaria, pues sólo 
contempla el caso de pago voluntario, cosa desde luego discutible (pues el pago puede ser en 
general voluntario o coactivo), ¿qué le hace pensar que el art. 1838 comprende tanto el pago 
voluntario como el ejecutivo? Si ella restringe el significado de «pago» o de «cumplimiento» del 1158, 
¿por qué no lo hace también para el 1838 CC? Nosotros abogamos por el significado lato en ambas 
normas, y, por ende, bastará siempre con acudir al 1158 CC para el pago —voluntario o no— hecho 
por el hipotecante no deudor. 
Justificada la subrogación legal, y también el reembolso, por pago —voluntario o forzoso— a 
favor del hipotecante no deudor, ¿puede quedar aquélla protegida frente al acreedor satisfecho 
mediante la aplicación por analogía del art. 1852 CC? La sola diversidad de naturaleza jurídica 
entre la hipoteca y la fianza justificaría, como desde un principio en este comentario hemos defen-
dido, el rechazo a tal analogía. Pero a tal razón se unen otras, más específicas. Veámoslas. 
2. El favor fideiussoris, ¿y el favor pigneratoris? La inaplicabilidad en beneficio del hipotecante no 
deudor del art. 1852 CC por la excepcionalidad de su consecuencia, ultraprotectora de una 
simple expectativa de subrogación para el fiador, y punitiva para con el acreedor al imponerle 
una carga, restrictiva de su innata libertad de reclamación, y una sanción en caso de inobser-
vada negligentemente 
Sabiendo que ninguna norma excepcional o singular, ni que ningún privilegio es aplicable 
por analogía (art. 4.2 CC), por principio no pueden resultar aplicables al tercero hipotecante 
aquellas normas de la fianza que así lo sean, entre las que destacan las que se inspiran en el 
llamado favor fideiussoris. No es extraña, sin embargo, la consideración en parte de la doctrina de 
que muchas de las normas sobre fianza protectoras del fiador, expresivas y fundadas en el favor 
fidejussoris, derivan del carácter accesorio de la fianza. De admitirse tal fundamento, ello llevaría 
lógica pero erróneamente a aplicarlas, por analogía, al hipotecante no deudor, como así opina 
buena parte de los partidarios del «fiador real», según indicamos ya en el epígrafe I del presente 
comentario (AZPITARTE, p. 76; BELUCHE, pp. 1-3 y 9-11; PANTALEÓN, p. 4; CARRASCO PERERA y otros, pp. 
478-481; INFANTE RUIZ, p. 181). 
Que en sede de fianza rija el favor fideiussoris se explica no tanto por la accesoriedad, al menos 
aisladamente considerada, sino más bien por la naturaleza jurídica de lo accesorio, la fianza, por 
ser ésta garantía personal: Aunque la garantía real sea más eficaz para el acreedor, la garantía 
personal es más comprometedora, supone mayor «sacrificio» para el garante, en nuestro caso para 
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el fiador, que la garantía real, pues éste no se limita a vincular un bien en garantía del pago de 
una deuda ajena, sino que él mismo se convierte en deudor, aunque accesorio, y responde, como 
cualquier deudor, con todo su patrimonio. De ahí que, al ser deudor y responsable, el llamado 
favor fidejussoris no sea más que un trasunto para la fianza del más general favor debitoris. A ello 
probablemente se sume, como su fundamento, el viejo dicho popular aún hoy empleado de «fía y 
pagarás» (D. 3, 3, 42.2. Vulgo fertur, qui fideiubet, solvit, decía CUIACIUS, en su Opera, V, Nápoles, 1758). 
Por eso, el tercero hipotecante, que se «sacrifica» menos que el fiador, no merece ese trato 
de favor. Resultaría incluso contra naturam aplicar aquellas normas de la fianza al hipotecante que, 
no en vano, no debe, ni responde stricto sensu, y que, en cualquier momento, puede convertirse en 
auténtico tercero transmitiendo el bien hipotecado. Además, aquel trato de favor iría contra la 
intrínseca utilidad práctica de la hipoteca, no tanto para el hipotecante, sino para el acreedor. 
Recuérdese lo dicho supra (en el epígrafe I) sobre la necesidad de mantener vigorosa la hipoteca 
en aras del crédito territorial y del tráfico jurídico inmobiliario en general, todo lo cual hace 
absurdo pensar en un pretendido favor pigneratoris correlativo en materia de hipoteca al favor 
fideiussoris. Más aún. En esa dimensión práctica, aplicar aquellas normas excepcionales protectoras 
del fiador al tercero hipotecante se contradiría con la tendencia opuesta que en los últimos tiempos 
rige para la fianza. Como destaca el propio CARRASCO PERERA (y otros, pp. 196 y 197) , hoy es muy 
común, por un lado, que la propia jurisprudencia haya restringido muchas veces a favor del acree-
dor la aplicación de aquellas normas (vgr., arts. 1843, 1851,...), y, por otro, la existencia de garantías 
personales atípicas, que han surgido en la práctica, entre otras razones, para precisamente «huir» 
—dice CARRASCO— de tales normas y mejorar así la condición del acreedor. ¿Cómo entonces concor-
daría esa huida convencional en materia de fianza con el intento por parte de la doctrina de llevar 
al hipotecante no deudor aquellas normas del fiador, cuando la hipoteca, eminentemente pro 
acreedor, no necesita de suyo huir a ninguna parte? Tal vez en esta línea tenga sentido, sin que 
merezca la crítica de BERCOVITZ (p. 1236) de recordar que la analogía se aplica caso por caso, lo 
que dijera la STS de 3 febrero 2009 (RJ 1361) al rechazar, en concreto, la aplicación del art. 1852 
al hipotecante no deudor, añadiendo como razón ad abundantiam, que de hacerse tal aplicación 
analógica «el mismo criterio habría de tomarse en cuenta con otras formas de garantía, y, dada la 
existencia de un gran número de figuras atípicas y con una especial complejidad, se crearía el 
riesgo de introducir en el tráfico una incertidumbre y complicaciones imprevisibles, lo que hace 
conveniente, pese a que el tema es polémico, seguir la solución expresada —de no aplicar el art. 
1852 CC fuera de la estricta fianza—, tanto más si se tiene en cuenta que las partes pueden adoptar 
las previsiones contractuales oportunas para precaver riesgos o contingencias como la que el legisla-
dor estableció expresamente para la fianza». 
Es verdad que en materia de hipoteca a veces nuestro Derecho dispensa un trato de favor, 
pero no lo hace en beneficio del tercero hipotecante, ni de forma caprichosa, sino en el del 
llamado «tercer poseedor» por ser ajeno, no sólo a la deuda como lo es también el tercero hipote-
cante, sino por serlo además a la constitución de la hipoteca, y para así fomentar el tráfico jurídico 
inmobiliario (cfr., arts. 112 a 115, 120 y 121 LH —con la exclusión, tal vez, del art. 126.2 LH, 
sobre el desamparo, que bien puede concederse al tercero hipotecante, no por un supuesto favor 
pigneratoris, sino por la naturaleza meramente procesal de dicho desamparo y su finalidad simple-
mente «honorable» que en nada obstaculiza la ejecución—). 
Así las cosas, una de tales normas que por fundarse en el favor fideiussoris es excepcional y, por 
tanto, resulta inaplicable al hipotecante no deudor es el art. 1852 CC. En el caso concreto resuelto 
por la STS de 3 febrero 2009 (RJ 1361), que aquí comentamos, habiendo ya sido ejecutada la 
hipoteca tras haber liberado el acreedor hipotecario a los fiadores concurrentes, la pretendida 
liberación de la hipoteca instada por el hipotecante al amparo del art. 1852 CC fue rechazada en 
todas las instancias judiciales; como decía la SAP recurrida (y recoge admitiéndolo la STS, en su 
Fundamento de Derecho 19), resultaba en particular inadmisible en aquel caso, «ya que las fianzas 
no eran condición necesaria para constituir hipoteca». De hecho, en aquel caso, la hipotecante no 
deudora era socia de la empresa deudora. Aceptando tal razón particular del caso, pero yendo más 
allá del mismo, para referirse en general a cualquier hipoteca dada por tercero, la STS rechazará 
la aplicación por analogía del art. 1852 CC, amén de por otras razones generales (ya vistas: que si 
taxatividad del régimen extintivo de la hipoteca, o la más general, y suficiente, de si falta identidad 
de razón entre hipoteca y fianza), porque «la norma del art. 1852 CC presenta unas características 
propias muy singulares que le atribuyen una nota de excepcionalidad —tradicionalmente se le 
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denomina excepción de cesión de acciones—, que no la hacen extensible por analogía a otras 
figuras de garantía». 
Secundando a la doctrina del «fiador real» también al comentar esta STS la criticarán BERCO-
VITZ (pp. 1235 y 1236); y DIEZ GARCIA (pp. 14 y ss.), creyendo ambos aplicable por analogía aquella 
norma al no entenderla como excepcional. 
En tal disputa de nuevo nos inclinamos a favor de la jurisprudencia, al entender con ella que el 
art. 1852 CC es norma singular, como ya defendimos en ADC, 2007, pp. 1703 a 1708 (que aquí vamos 
a recordar). La única objeción que quizá merezca la STS de 3 febrero 2009 es haber hecho aquella 
afirmación, relativa a la singularidad del 1852, mas sin fundamentarla. Hagámoslo nosotros ahora: 
Ante los intentos fallidos de hallar la verdadera ratio del 1852 CC y huyendo de las ideas 
nacidas de tales intentos (que si verdadera obligación legal de diligencia, que si recíproca o sinalag-
mática,...) , que pueden verse recogidos en ALONSO SÁNCHEZ, B. (Protección del fiador en vía de regreso, 
Madrid, 1993); y en FINEZ RATON, J. M. («La extinción de la fianza como sanción al comportamiento 
del acreedor [Estudio del art. 1852 CC] », en RCDI, 1993, pp. 9-54), hoy la común opinión, sin 
renunciar al fundamento genérico de la buena fe y de la equidad, considera que en el art. 1852 
CC subyace una carga (no una estricta obligación) de diligencia (similar a la del art. 1833) que 
asume el acreedor para asegurar y proteger la posible subrogación por pago del fiador, su expecta-
tiva subrogatoria (como suele decirse), y cuya inobservancia se sanciona (como también suele 
decirse) con la posible extinción de la fianza; posible, porque no es automática, sino dependiente 
de que lo decida y oponga el fiador, quien de este modo lo que ostenta, frente a aquella carga, es 
un derecho potestativo. Como más completa y cerrada explicación, con numerosas citas de autores, 
vid., ALONSO SÁNCHEZ (cit.), quien añade que tales derecho potestativo y beneficio son renunciables, 
expresa o tácitamente (vgr., mediante su no ejercicio). Así puede tal vez defenderse en nuestro 
Derecho; no ya en Francia, cuyo añadido art. 2037 bis prohíbe tal renuncia. 
Pues bien, admitida esta explicación, que es desde luego la más respetuosa con la fianza (con 
su naturaleza obligacional, su esencial unilateralidad y su natural gratuidad), sorprendentemente 
la tesis de la «fianza real» niega el carácter excepcional de la norma y defiende su aplicación a 
favor del hipotecante no deudor por fundarse aquélla en un principio general del Derecho —la 
buena fe— y en el derecho a la subrogación por pago que, como indudablemente se ha visto, tiene 
aquél. En ello abundan hoy, como crítica a la STS de 3 febrero 2009 (RJ 1361), los citados BERCOVITZ 
y DIEZ GARCIA. 
En nuestra opinión, por el contrario, parece no advertirse que aunque fundada en una má-
xima general, como es la buena fe, o incluso pudiera serlo el no abuso del derecho, la excepcionali-
dad del art. 1852 CC estriba en su resultado, en la medida que impone al acreedor —una carga, 
nunca presumible, restrictiva de su libertad de actuación sobre sus derechos— y en la consecuencia 
para su efectividad: la liberación del fiador como protección de su sola expectativa de subrogación 
y como sanción al acreedor, lo que obliga a una interpretación restrictiva, nunca extensiva (cfr., 
art. 4.2 CC). Puestos a comparar, también la legítima defensa se justifica por la protección de un 
bien jurídico elemental —la vida de quien se defiende—, pero la medida en particular para su tutela 
resulta del todo excepcional —como puede llegar a ser la propia muerte del atacante sin sanción 
para quien la causó—. Expliquémonos con más detalle: 
Cierto es que también del tercero hipotecante puede predicarse cierta expectativa de subroga-
ción para el caso de pago (ex 1210.3° CC), mas esto no puede servir para concluir, como suelen con-
cluir casi todos los partidarios del «fiador real», que por haber eadem ratio (la protección de tal expec-
tativa subrogatoria), el art. 1852 CC le es aplicable; olvidan que la expectativa del fiador es mayor por 
aquello de «fía y pagarás», y que la protección legal de simples expectativas es algo singular, máxime 
en el caso del art. 1852, que si se compara —no casualmente— con el art. 1843, no presenta ya una 
simple protección de expectativa, sino una ultra-protección, pues el fiador queda legalmente tute-
lado, no ya frente a la posible insolvencia del deudor, lo cual constituye la causa-función de la fianza, 
sino frente al acreedor por un hecho, la posible subrogación por pago, que en absoluto nada tiene 
que ver con la función de garantía de la fianza; a lo más, esa expectativa sería un motivo, causalizado 
ex 1852 si se quiere a la vista del «fía y pagarás», pero no es la razón principal de la fianza. Son ideas 
todas estas tomadas de ALONSO SÁNCHEZ (pp. 69-73), aunque esta autora las emplea para criticar a quie- 
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nes fundamentan el 1852 en la causa propia de la fianza, creyendo que ésta es el interés en la subroga-
ción por pago, y no la función de garantía de un crédito. 
También en la comparación de consecuencias se observa la ultra-protección del 1852, que, de 
nuevo a diferencia del 1843, no prevé la posibilidad de cobertura del riesgo, y prescinde por 
completo de la intervención del acreedor, permitiendo que unilateralmente el fiador decida la 
extinción de la fianza. ¿No es esto suficiente para entender que el art. 1852 es norma singular, y 
por tanto inaplicable por analogía (art. 4.2 CC)? 
En contra, de nuevo BERCOVITZ (p. 1236) , al decir que «si el art. 1852 no es sino la consecuen-
cia, en aplicación de la buena fe, de la regla del art. 1839.1 CC, y si este último no es sino repetición 
para el fiador de lo previsto en general para el subrogado en el art. 1212 CC, ¿por qué no va a 
poder disfrutar del mismo trato que recibe el fiador, que deriva de la exigencia al acreedor de una 
conducta acorde con la buena fe?» 
Como réplica, creemos suficiente recordar lo que ya dijimos (en ADC, 2007, p. 1706) , pues 
estando el art. 1852 conectado —en efecto— con el 1839 CC, mas no siendo éste aplicable, por 
innecesario a la vista del 1210.3° CC, al tercero hipotecante que es simple interesado en el pago, 
por no estar obligado, ¿cómo aplicarle a éste aquella norma? Así, la propia CARPI (p. 191), quien 
niega la aplicación del 1852 al «fiador real» al serle previamente inaplicable el 1839. También así, 
la STS de 23 marzo 2000 (RJ 2025) , pero porque errando en lo más elemental (vimos en el epígrafe 
III.1) , niega también al tercero hipotecante la subrogación por pago del 1210.3° CC. 
No hay, de nuevo tampoco aquí, ningún vacío legal que colmar, pues otra muestra de la 
excepcionalidad del art. 1852 es la ausencia de parangón en el régimen general sobre subrogación, 
salvo que se quiera hacer una interpretación apurada y erróneamente sistemática de los arts. 1094, 
1097, 1212 y 1528 CC; mas incluso en tal caso, serían éstas y no aquella norma las aplicables al 
tercero hipotecante, entendiendo entonces que el acreedor hipotecario asume un deber de conser-
var y no menoscabar sus derechos y garantías en perjuicio del hipotecante no deudor; un deber 
que, por ser de diligencia o buena fe, si se incumple, dará lugar a una obligación indemnizatoria 
(ex art. 7.2 CC, o ex art. 1902 CC si se apura), siendo ésta la consecuencia general frente a la 
especial del 1852 CC. 
Precisamente en el caso que resuelve la STS que aquí se comenta la petición subsidiaria que hacía 
el tercero hipotecante, para el caso de no liberarle el juez de la ejecución considerando extinguida la 
hipoteca ex art. 1859 CC, era reclamar al acreedor negligente una indemnización por daños y perjui-
cios. El TS rechaza tal pretensión, mas por las circunstancias habidas del caso y por ser cuestión nueva 
planteada por primera vez en casación. En concreto, dirá en el Fundamento de Derecho Cuarto: «La 
parte recurrente plantea en el motivo, con carácter subsidiario de la invocación del art. 1852 CC, 
que procede la estimación de la pretensión indemnizatoria con fundamento en la responsabilidad 
contractual. Con independencia de que en la escritura de hipoteca se pueda pactar, con el alcance 
personal correspondiente, la aplicabilidad de la regla del art. 1852 CC, y de que también cabe la posi-
bilidad de una responsabilidad ex contractu por faltar a los términos en que se pactó la hipoteca cuando 
el acreedor actúa de forma que hace imposible o inútil la subrogación, aunque resulta oportuno ad-
vertir aquí, por un lado, que no hay base fáctica para contemplar las supuestas «intrigas fraudulentas» 
(que en sede de alegaciones tuvieron gran relevancia y en el recurso no tanto) , y, por otro lado, que 
la parte actora conoció en su día (según se deduce del fundamento quinto de la sentencia recurrida, 
y que devino incólume en casación) el negocio jurídico que tilda de «actuación fraudulenta» y sin 
embargo no reaccionó frente al mismo, a pesar de que tuvo lugar durante el procedimiento ejecutivo 
hipotecario, en cualquier caso, la alegación constituye una cuestión nueva en casación, que responde 
a una acción distinta de la planteada, por lo que no puede ser examinada sin conculcar los principios 
de preclusión, defensa y contradicción procesal». 
Comentado la sentencia, curiosamente también DIEZ GARCIA (p. 15) alude al art. 7.2 CC, mas 
no para defender una posible consecuencia indemnizatoria tratándose de una hipoteca por deuda 
ajena, sino para desde tal norma defender la aplicación del art. 1852 CC. Por su parte, BERCOVITZ 
(p. 1236) , también apoyado en el art. 7 CC para aplicar el 1852 al hipotecante por deuda ajena, 
teniendo presente que en el caso particular de aquella sentencia el acreedor había renunciado a 
los avales que, junto a la hipoteca, aseguraban idéntica deuda, añade como argumento «la eficacia 
de la renuncia de derechos cuando la misma pueda ser contraria a los intereses legítimos de 
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terceros. Con carácter general lo establece el art. 6.2 CC. Con carácter particular los arts. 1001, 
1111, 1937 CC. Pues bien —concluye— semejante renuncia en perjuicio de tercero viene a reforzar 
la tesis favorable a la aplicación analógica del art. 1852 CC en beneficio del tercero hipotecante 
perjudicado por aquélla». Mas, de nuevo como dijimos del 1212, en lugar del 1839, a los que 
también se refiere BERCOVITZ, ¿por qué no aplicar en tal caso, en lugar del art. 1859 CC, la solución 
de aquellas normas —1001, 1111,..— que en su fundamento y en su consecuencia se muestran confor-
mes al principio general contenido en el art. 6.2 CC? ¿Por qué otra vez aplicar el 1852, que aunque 
con fundamento general, dispone un efecto singular? Mientras que el art. 1852 CC prevé la libera-
ción del fiador al extinguir la fianza, aquellas otras normas, sobre casos en particular de renuncias 
fraudulentas a derecho, no prevén la liberación o exoneración del tercero perjudicado por la 
renuncia de un derecho ajeno, sino precisamente el posible ejercicio de dicho derecho por aquel 
tercero dañado o defraudado por el titular renunciante. Igual solución podría aplicarse al hipote-
cante no deudor cuando su perjuicio en la subrogación derivase de una ilegítima, por dañina, 
renuncia del acreedor a sus derechos. Pero en los demás casos de perjuicio, de nuevo habrá que 
acudir a las medidas generales, como por ejemplo lo es la indemnización al amparo del art. 7.2 
CC (o, si se apura, al del art. 1902 CC). 
Se nos podrá decir que no aplicar el 1852 CC al tercero hipotecante es injusto. Mas aun siendo 
ello así, no es bastante la idea de equidad para integrar —ahora sí— un vacío cuando la ley, el art. 
1852 CC, no permite expresamente tal recurso (art. 3.2 CC). Defiéndase, pues, si se quiere tal 
aplicación como desideratum, que incluso puede resultar plausible, pero de lege lata no es posible. Y 
si en el futuro existiese norma idéntica para el hipotecante no deudor, como sucede, vgr., con el 
art. 2869 CC italiano-1942 (correlativo al art. 1955, sobre fianza), o con el art. 717.12 CC portugués 
(equivalente al 653 sobre fianza), aunque pueda ser bien recibida, no demostrará que el hipote-
cante no deudor sea un «fiador real», ni que el legislador se haya plegado a tal analogía, sino que, 
precisamente al contrario, por ser figura autónoma e inconfundible con la fianza, fue necesaria 
aquella norma. Así lo creen CICERO, C. (L'ipoteca, Milán, 2000,p. 441), y, entre nosotros, FINEZ RATON 
(p. 50 y 51), refiriéndose ambos al vigente 2869 italiano. Creen lo contrario, BARBIERI, D. («Il terzo 
datore di hipoteca», en Rivista di Diritto Ipotecario, 1971, p. 30), GORLA, G. (Del pegno. Delle ipoteche, 
en Commentario del Codice Civile, a cargo de A. Scialoja y G. Branca, 31  ed., Bolonia, 1985, pp. 393, 
395 y 396); y MAZORCA (p. 114), quien justifica el 2869 Codice porque el tercero hipotecante no está 
obligado, por lo que tal norma no será aplicable al deudor hipotecario. Mas, nos preguntamos, 
¿por qué sí entonces el fiador? 
En cualquiera de los casos, la disputa misma habida en la doctrina extranjera hace que, tam-
bién en lo relativo a nuestro art. 1852 CC, el dato jurídico comparado sea relativo, o como decíamos 
al principio de este comentario jurisprudencial, arma de doble filo, sin que, por tanto, deba servir 
como apoyo de la aplicación analógica, como en cambio, criticando a la STS aquí comentada, 
hacen BERCOVITZ (p. 1235), y DÍEZ GARCÍA (p. 14). Mayor prudencia tiene, en este sentido, la STS de 
3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), que tras advertir del debate doctrinal en general habido acerca 
del «fiador real», advierte, en particular sobre los correlativos foráneos a nuestro 1852 CC, «que 
incluso en los países cuyo ordenamiento jurídico admite expresamente la aplicabilidad de una 
norma similar a la aquí controvertida se presentan dificultades, e incluso la rechazan para el caso 
del tercer poseedor (adquirente de la finca hipotecada)». 
Al margen de las soluciones legales generales antes indicadas, ex arts. 6.2 y 7.2 CC, también 
queda la posibilidad de convenir en la escritura de hipoteca una cláusula de contenido afín al del 
art. 1852 CC. La propia STS de 3 febrero 2009 (RJ 2009, 1361), admite tal opción, al final de su 
Fundamento de Derecho 3c-): que «las partes pueden adoptar las previsiones contractuales oportu-
nas para precaver riesgos y contingencias como la que el legislador estableció expresamente para 
la fianza»; y al principio de su siguiente Fundamento Jurídico, el 42, al indicar la posibilidad «de 
que en la escritura de hipoteca se pueda pactar, con el alcance personal correspondiente, la aplica-
bilidad de la regla del art. 1852 CC, y de que también cabe la posibilidad de una responsabilidad 
ex contracto por faltar a los términos en que se pactó la hipoteca cuando el acreedor actúa en forma 
que hace imposible o inútil la subrogación»; aunque, sin necesidad de ahondar en ello, raro será 
tal acuerdo que compromete y restringe la libertad de actuación del acreedor hipotecario: ¿qué 
Entidad de Crédito convendrá tal cosa? Y es que de nuevo ese favor pigneratoris pretendido —o 
convenido, en este caso— casa mal con la naturaleza y fin de la hipoteca. 
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